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佐　藤　啓　子
診療契約の家事行為性について
-ドイツの議論にみる-
Schlusselgewalt und arztlicher Behandlungsvertrag
VOn
Hiroko Sato
Res凸mee
In den meisten Familien macht die Ehefrau den Haushalt. Viele Ehefrauen sind vermogenslos. Wie konnen
sie Geschafte tatigen? Das deutsche BGB hat hierfiir　- unter anderem　-　die Vorschrift zur sog. Schliissel-
gewalt (§1357 BGB).
Die Schlusselgewalt verwirklicht die Gesamtberechtigung und Gesamtverpflichtung der Eheleute durch
.Geschafte zur angemessen Deckung des Lebensbedarfs der Familie". Aber die Schlilsselgewalt wird von der
fast alien Literaturen nicht als ein Fall der Vertretung aufgefaflt.
Wenn der vermogenslose Ehegatte einen Zahnarzt zur eigenen Behandlung besucht, wird die Schl也sselgewalt noch
problematischer: Frage stellt sich einerseits nach der arztlichen Schweigepflicht, andererseits, ob der Ehemann
die Zahnarztrechnung bezahlen mufも. Die herrschende Meinung von der Literatur und die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs(BGH) bejahen diese Frage, wenngleich es eine Mindermeinung gibt, die der herrschenden
Meinung widerspricht, weil sie das Zusammentreffen von arztlicher Schweigepflicht und Zahlungsverpflichtung
des anderen Ehegatten ftir widersprtichlich halt.
Eine Variante dieses Falles wirft weitere Probleme auf: MuB sich eine vermogenslose Ehegatte in einem
Privatbehandlungsvertrag verpflichten, den der andere Ehegatte abgeschlossen hat? Es gibt einige Entscheidungen,
die die Mitverpflichtung von der vermogenslosen Ehefrau verneinen. Sie haben verschiedene Begriindungen,
aber alle weisen darauf, dafl die Hohe der Behandlungskosten die unterhaltrechtliche Pflicht der verlangten
Ehefrau ilbersteigt. Die BGH-Rechtsprechung stQtzt sich dabei auf die Formulierung ,,es sei denn, daf1 sich aus
den Umstanden etwas anderes ergibt"( §1357 Abs.l Satz 2 BGB). zur gleichen Losung gelangt das Schrifttum
(Bohmer, Henrich, Holzhauer, Peter) , obgleich mit der Begrilndung der Unangemessenheit.
Ira japanischen Familienrecht gibt es eine Regelung fiber den Vertrag ,,zur taglichen Haushaltsfuhrung" ( §
761 des japanischen BGB). Nach ihrem Wortlaut schafft diese Vorschrift nur die Grundlage　紬r eine
Gesamtverpfhchtung, aber der japanische Oberste Gerichtshof und die japanische herrschende Meinung fassen
diese Regelung generell als einen Fall der Vertretung auf, wobei aber weder der Vertertungswille noch des-
sen Erklarung untersucht werden. Auch die Problematik des Zusammentreffens von arztlicher Schweigepflicht
und der Gesamtschuld von Eheleuten ist fur die japanische Literatur neu, obwohl die herrschende Meinung die
JJ
Behandlungsvertrag als Vertrag ,,zur taglichen Haushaltsfuhrung anerkennt.
Die vorhegende Abhandlung ist eine Einfuhrung in die Rechtsprobleme der Schl也sselgewalt und deren
Verhaltnis zur且rzthchen Schweigepflicht.
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第1章　序
民法761条は, 「夫婦の一方が日常の家事に関して第三者と法律行為をしたときは、他の一方は、これによって
生じた債務について、連帯してその責に任ずる。但し、第三者に対し貴に任じない旨を予告した場合は、この限
りでない。」と規定する。
同条についてはかつて,性質・範囲をめぐって論争が起こった。すなわち　761条の通用範囲と並んで,それ
が代理権を伴うものかが間遺となったO現在のところこれを肯定する説が多数となり,もはや論争は終息したか
のようにさえ見える。
それに対して,ドイツで1977年以降に導入された現行の家事行為規定は,原則的に当該行為をしていない配偶
者に義務も権利も与えるが,代理規定とは解されていない。それは,文言上同条の要件も効果も代理とは異なる
ことが明らかなことを理由とする。そして,特に診療契約に関しては,それが個人的な必要に基づくものである
ことから,改正前には家事行為の範囲内と解してよいのかという議論がなされ,さらに,現在も守秘義務との関
係上診療契約を家事行為の範囲にすることが本当に当事者の利益になるのかという疑問が出されている。
本稿では,ドイツにおける診療契約と家事行為規定との関係についての議論と主な裁判例を紹介し,あわせて
日本法における解釈への示唆について検討する。まずその前提として,家事行為規定の立法過程と一般的な学説
状況(第2章)及びドイツの診療契約における診療費債務の発生(第3章)について説明する。次に,現在は少数説
である原則的に診療契約(ないしは病院契約)を家事行為規定の適用範囲外とする見解に触れた後(第4章),通用
範囲内と解する学説が圧倒的多数となった転回点であるドイツ連邦通常裁判所(BGH)の判決を紹介する(第5
章)。判例では, 1357条の適用範囲は必要最小限の診療契約に限られず(第6章),共稼ぎ婚の夫婦にも同条は適
用されるが(第7章第1項),患者の家庭の経済事情によっては診療契約は適用範囲から外される(第7章第2項)。
最後に日本の学説状況とドイツの学説の方向との違いをごく簡単に比較しつつ,日本の日常家事債務規定につい
て私見を述べたい(第8章)。
第2章　ドイツの家事行為規定　一鍵の権カー
第1項　条文の変遷
家事行為に関するドイツ民法1357条は,第二次世界大戦以降二回改正されている。現行規定を直訳すると,以
下のような内容となる。この条文の効果は通称「鍵の権力(Schlusselgewalt)」と呼ばれている。この名称は原規
定や1977年改正以前の旧規定にはふさわしかったが,性質が根本的に改められた現行法にも用いられている。
1357条I　各配偶者は,家族の生活需要を適度に充足するための法律行為を他方配偶者へも効果が生じるように行う権限を
有する州。特段の事情がない限り,両配偶者はそのような行為によって権利を有し義務を負う。
Ⅱ一方配偶者は,自分-の効果を伴って処理される他方配偶者の行為権限を,制限し又は排除することができるO
制限又は排除に十分な理由がない場合は,後見裁判所は申し立てによりそれを撤回することができる。制限及び那
除は第1412条(筆者注一区裁判所への登記又は相手方の悪意)によってのみ第三者に対してその効力を有する。
Ⅲ両配偶者が別居している場合には,第1項は適用されない。
[1]太田武男他「西ドイツ家族法の現状」人文学報46号(1979年)152頁によれば, 「夫婦の各一方は,家族の生
活必需品の相当な支弁をなすために夫婦の他の一方にも効果を生じる行為をなす権利を有する。」他の条文を翻
訳する際にも同論文を参照した。
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この規定は, 1957年に一旦改正された「鍵の権力」規定を再改正したものである[2'。 1957年改正家族法は,主
婦始をモデルとした反面,夫の所得活動と妻の家事活動をともに家族に対する扶養としては同価値のものとし
(旧1360条),法定夫婦財産制を付加利得共通制とすることで(旧1363条以下),家庭内の男女平等を実現しようと
した。ここでは旧1357条と共に,主婦婚モデルを定めた旧1356条1項をあわせて訳す。
旧1356条I　妻は自己の責任で家事を遂行する。妻は,婚姻と家族における義務と両立しうる限りで所得活動を行う権限を
有する。
旧1357条I　妻は,家事活動圏内の法律行為を夫への効果を伴って行う権限を有する。妻がこの活動圏内で行った法律行為
により,夫は権利を有し義務を負う。ただし,特段の事情がある場合にはこの限りではない。夫が支払不能の場
合には,妻も義務を負う。
Ⅱ　夫は,自己-の効果を伴って法律行為を行う妻の権限を,制限し又は排除することができる。制限又は排除に
十分な理由がない場合には,後見裁判所は妻の申し立てによりそれを撤回することができる。制限及び排除は第
1435条によってのみ第三者に対してその効力を有する。
1957年改正家族法は,男女同権の思想を体現したものではあったが,なおかつ主婦楯を前提としていたことが,
1977年に家族法の再改正が行われた理由である。
1977年改正は主婦婚モデルを廃棄した1357条について改正草案理由書はこの条文の意義について以下のよう
に述べる。 「家事が配偶者の一方だけに委ねられる婚姻では特に,通常『鍵の権力』と呼ばれている,一方配偶
者が他方配偶者への効果をも伴って法律行為を行う法的権限は,重大な意義が帰せられるべきである。すなわち,
鍵の権力があって初めて,家事をまかされ通常は自分の収入を持たない配偶者が,自分に与えられた仕事を正当
なものとして評価でき,同時に自分に請求された家族の扶養のための金額を給付できる地位に立つ。 -このよう
な配偶者の内部関係についての理由と並んで,結局は法律上の取引の安全についてのある種の利益から,このよ
うな規定を完全になくすことはできない。」 (③ 7/650, S.98ff.)
また,従来は「家事活動圏(hauslicher Wirkungskreis)」という今一つ意味の明確ではない言葉が使われてい
たことから,この規定の適用範囲についても議論されていた。立法府は生活需要(Lebensbedarf)という言葉で扶
養との関係の強さを表現した。また,適度という言葉の位置を調整することによって,適用範囲が限定されてい
ることを明らかにしようとした[3L。 「1云57条草案の枠内においては,適度な生活需要を客観的に正当に確保する
ために必要な行為だけが締結されるべきである。延期しても差し支えない相当広範囲の行為はこの中に入らない。
それらについては原則的に配偶者は合意すべきである。」 (③ 7/650, S.99.同旨, ③ 7/4361, S.26)このような
立法者意思から,鍵の権力と扶養との関係が強調されている。夫婦が別居しているときは, 1357条3項により1
項は適用されない。夫婦が同居している場合,扶養義務の基準となるのは1360条, 1360a条である。診療契約の
[2]原規定1項は以下のような内容であった。
原1357条　I　妻は,家事活動圏内において夫の事務を夫のために行い夫を代理する権限を有する。彼女が活動圏内で行った
法律行為は,特段の事情がない限り夫の名で行われたものと看倣す。
2項以下は1957年改正による1357条とほぼ同一である。原1356条は,家事を行う妻の権利及び義務を定めていた。
[3] 1357条1項一文の草案は以下のようなものであった。
1357粂I (莱)各配偶者は,家族の適度な生活需要を充足するための法律行為を他方配偶者へも効果が生じるように行う権
限を有する。
政府以外の私案については⑪ S.19参照。
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ような特別需要にかかった費用の償還については1613条2項に規定されている。また,配偶者間の合意も扶養へ,
そして1357条へ影響する。
1360条　配偶者は互いに労働と財産により家族を適度に扶養する義務を負う。もし家事遂行が一方配偶者に任されているな
らば,その者は通常,労働により家族を扶養する義務を,家事遂行によって履行する。
1360a条I　家族の適度な扶養は,両配偶者の事情からみて,家事の費用をまかない夫婦の個人的需要と共通の扶養すべき
子の生活需要を満たすために必要な全てを含む。
Ⅱ　扶養は,婚姻生活共同体により必要とされる方法で給付されるべきである。配偶者は互いに,家族の共同の扶
養に必要な金銭を適切な期間あらかじめ自由に使えるようにしておく義務を負う。
m 1613条から1615条の親族扶養に通用される規定はこれを準用する。
Ⅳ (略)
1613条　I　扶養権利者は,義務者が履行遅滞になった時以降又は扶養請求訴訟が係続となった時以降についてのみ,過去
についての履行請求又は不履行による損害賠償請求をすることができる。
Ⅱ　非日常的で非常に高額の需要(特別需要)に基づいては,扶養権利者は1項の制限にかかわらず,過去の分の履
行を請求できる。ただし,扶養義務者が以前から遅滞であり又は請求が訴訟係続している場合には,その成立から
1年後より請求できる。
家事費用をまかなうために必要なすべておよび夫婦とその共通の扶養すべき子の個人的需要を充足するために
必要なすべては扶養義務の範囲内であり,したがって「生活需要の適度な充足」 (1357条1項)の範囲内となるが,
診療契約といっても,その給付内容はさまざまである。その出費がどうしても必要といった性格のものではない
場合には,この1360条と1360a条が扶養義務の範囲内になるかどうかの基準となる。
第2項　適度性と「両配偶者の合意」 「生活スタイル」
1357条の適用範囲の画定には,まず両配偶者の合意が第一の基準となるが,扶養義務の範囲内の行為は合意が
なくとも権限内となる。むしろこの条文の適用範囲が広がりすぎる虞の方が議論され,立法者は「適度」という
言葉の位置を調整することにより,この条文の適用範囲が限定されたものであることを明確にしようとした(第
1項参照)。
学説も,この条文の「適度」の判定基準として,立法者が仮定的な合意について述べていることを援用するこ
とがある。すなわち,婚姻生活では基本的に合意により内容が決せられるべきであるので, 「事前の申し合わせ
が必要に見え,かつ通常はなされるような行為は,適度ではない」とされている14】。
第4章第1項で紹介する(数判例1 ・2)く裁判例3)はこの基準を,適度性の判定にではなく契約の種類の判
定に使うが,第6章で紹介するように,く裁判例6)はそれを「適度性」の判定基準と明言した上で,さらに一
歩進んで生活スタイルに着目する(第6章)。確かに仮定的な合意を軸としたこのような基準は,契約内容によっ
ては機能しにくい。特に,日常的な配偶者の生活スタイルから,生活需要の充足が適度である範囲が拡大されう
るとする。く裁判例6)以降,さきほどの定式を「事前に申し合わせをしなかった場合,後回しにできない行為
や重要でない行為,生活スタイルにあった行為しかできない」 (⑰ Rdnr.38)と変更する学説もみられる。
[4] ⑲ Rdnr.14; ⑲ Rdnr.10; Ermann/Heckelmann, 9.Aufl., 2.Band, 1993, Rdnr.12; Palandt/Diederichsen, 55.
Aufl., 1996, Rdnr.14.
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第3項　契約当事者の意思と「特段の事情」
本来, 1357条1項二文に定める「特段の事情」では,契約した相手方にとっての事情,特に契約当事者の意思
が問題であるとされる。たとえば行為配偶者が明示的に他方配偶者の責任を排除して契約を締結した場合が典型
的とされてきた。このとき行為配偶者が他方配偶者の権利義務を排除できることに争いはない。
ところで, 1357条は代理権を規定したものではないが,夫婦の間で代理行為を禁じる規定はどこにもないので,
一方配偶者が他方配偶者の代理権を得て代理行為をすることもできる。そこで,他方配偶者の名のみで行為する
ことが,自分は責任を負わないという意思を表示したことになるのかが論じられてきた。もちろん他方配偶者の
代理権を得ずしてこのような行為を行った場合には, 1357条の外であっても行為配偶者は無権代理人として,棉
手方の選択に従い履行責任か損害賠償責任を負う(179条)。したがってこの間題が論じられる事案は行為配偶者
が他方配偶者の代理権を持っている場合に限られる。
Gernhuberは,配偶者の名において行為した配偶者はそれにより行為の相手方に対して自ら義務も権利も負い
たくないことを表現していることが明らかであるという理由で,行為配偶者の権利義務は発生しないと解する[5J。
しかし通説は,単に他方配偶者の名で行為することだけでは自己の責任を排除するには不十分であり,自己は
責任を負わないという意思を明らかにした場合にのみ行為配偶者の責任は生じない,とする(㊨ S.667; ㊨ S.276;
㊨ Rdnr.16)0 BGH Urt.13.2.1985(BGHZ 94,1)もこれを支持する。この判決は(裁判例6)として後ほど紹介す
るが,この顕名と自己効排除という論点については,本稿のメインテーマから外れるので,ここでの紹介にとど
める。
たとえばHolzhauerの評釈は,そもそも鍵の権力は夫を代理(擬制)する妻の権限であると指摘している。そし
て今日では,他方配偶者の名での行為でその配偶者に義務を負わせることが可能になった。この場合,行為者に
とっては自分にとっての効果が問題になっている。しかし,自己の名での行為が他者効を排除していることが少
ないように,他人の名での行為は付加的な状況がない場合自己効を排除することは少ない。このように述べて,
判決に賛意を表する　　S.684) 。
以上のように,従来は1項二文の「特段の事情」は契約意思解釈の問題とされてきた。ところが,両配偶者の
生活が豊かではなくて生活スタイルから1357条の通用範囲を狭く画すべき場合に対して, 「特段の事情」の有無
により判断する判決が出された(く裁判例8) )。学説はこの点は「適度」性で判断すべきであると批判的である
(第7章第2項)。
第4項　現1357条の法的性質
現行1357条の性格については,これがいわゆる「義務授権」 (日本の法定効果説に相当する)であることは誰も
否定しない。そこから更に詳しい性格づけをしていく説もあり,それらは大きく分けて3つに分類できる(⑰
Rdnr.21ff.を参考にした)。まず,代理としての性格を部分的に否定しつつも代理との類似を強調する説と(この
論文ではA説とする),行為者を家族の代表と見,その自己以外の財産体のための行為者(破産管財人,遺言執行
者など)と類似する性格を重視する説(B説)が挙げられる。もっとも有力なのは,家族法上の単なる特別な権限
として捉える説である(C説)0 C説の特徴は,結論としては代理法の類推適用などを認めるとしても,性質とし
ては代理との違いを強調する点である。
A Lukeは, 1357条により代理人自身も義務を負い,他方配偶者の顕名が必要ではない点で1357条は法定代
理ではないが,この限りで1357条は婚姻を組合類似の関係と見ており,単に代理における顕名原則が破られてい
る特殊性があるものの,両配偶者にこのような法律関係についての法定代理権を与えた,したがって代理法から
[5] ⑥ S.200; ⑦ S.198. ① S.23ff.もGernhuberの説に賛成するが,く裁判例6)の結論には同意する。
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規定を類推することは可能である,と述べるI6|。この見解は現規定に改正された直後に表明された。
B Budenbenderは,昔からのドイツ法の考え方と結び付いた家族の機関としての妻の立場という考え方によ
れば,最も容易に鍵の権力を正当に評価できると説く。彼の論文は現行1357条の施行直前に書かれたものである。
「確かに家族は現行法秩序でもこれから適用される法秩序でも法的な共同体とは構想されておらず,このような
見解に対してたびたび反対が起こるのはその限りでは正しい。しかし,親密な個人的関係から,少なくとも部分
的には,例えばBGB1362条-が示すような共同体的要素が生じるので,法的な共同体がないという批判の重み
は軽減されている。一新1357条規定は人的会社法と明確に類似している。人的会社法には,個々の社員が自己の
代理権の枠内で行った行為によりすべての社員が共同の権利義務を持つという特徴がある。」とする(④ S.666)<
またWackeは,この規定と破産管財人や遺言執行者との類似性を指摘した上で,各配偶者は等しく婚姻共同
体を代表するとする17】。鍵の権力は推定された任意代理から発展してきたものであることを指摘し,責任根拠を
黙示の承諾から導く(⑫ Rdnr.10,ll)。 Wackeは代理権との類似性は1357条の効果とは矛盾しないが,顕名不要
であることと矛盾すると指摘する(㊨ Rdnr.10)。
ちなみにWackeが遺言執行人や破産管財人との類似を重視するのに対して, Biidenbenderは遺言執行者や破
産管財人としての地位は目的適合的で個人的な性格のない地位であるが,妻の家事執行は婚姻共同生活の基礎を
作り出し,配偶者間の親密な関係に由来するので比較できないと批判を加える(④ S.666)18】。
C　シュヴァ-プは言う。 「鍵の権力の法的性質は,他の法形象に依拠したのでは,これを理解することはで
きない.法律は,一方配偶者が自己の名においてなした法律行為に,他方配偶者に対しての直接の効力をも賦与
しているのである. -鍵の権力の活動を代理と区別するのは,第三者のための効果を持った行為をするという意
思の存在が必要ではなく,かつ,行為の相手方に対してこの意思が明らかにされることも必要ではない,という
点である.」[9I
A説が公表されたのは古く,またその後この説に沿う見解は見受けられなかった。 C説からA説への批判は3
点に要約される。まず,代理の要件として不可欠なはずの顕名が不要である点(⑦ sJ97; ⑲ S.275; ⑲ Rdnr.22),
第二点は代理意思が不要であるという点である(⑦ S.197; ⑲ S.275),更に第三点としては,代理の主たる効果
[6] Luke, AcP 178,1,19.
⑰ Rdnr.21は⑲と⑩をA説と同様に扱う。しかし⑲はS.275で鍵の権力と代理とをはっきり区別し, ⑭はRdnr.
5で,現行法の下では鍵の権力を代理とみる根拠は失われたと指摘する。
[7]家族共同体的概念はドイツ法の家族法の教科書の中にはよく見られる記述であり,スイス民法116条にいま
だにその痕跡が残っている　Munchener/Wackeはこれを引用している(㊨ Rdnr.10 Fn.29)。スイス民法166条は
以下のような条文である。
166粂I　各の配偶者は同居している間日常の家族の需要について婚姻共同体を代理する。
Ⅱ　その他の家族の需要について,一方配偶者は以下のような場合にのみ婚姻共同体を代理することができる.
1.他方配偶者あるいは裁判官により授権された場合
2.婚姻共同体の利益に照らしてその行為を延期することができず,他方配偶者が病気,不在又は類似の理由によ
り同意できない場合
Ⅲ　各配偶者は自己の行為により個人的に義務を負い,この行為が第三者にとって代理権を明らかに越えていない場
合,他方配偶者も連帯義務を負う。
[8]原規定下でこの見解に沿う例として　Mtiller-Freienfels, Festschrift Lehmann zum 80.Geburtstag, l.Band,
1956, S.388,405ff.
[9] ⑮ 86頁。傍点は原著による。同書の第8版(1995年)でも記述に変更はない。
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である他者効だけではなく,行為者自身も権利義務を持つ効果の点(⑦ S.197; ⑳ Rdnr.22)が挙げられる。ただ
し, Luke自身も第一点・第三点を認めている。
C説からB説へは,行為している配偶者は機関であるだけではなく締結している行為の関係者であることと,
家族の機関という考え方とは矛盾しており,さらに家族をその構成員と分離した財産体と考えるべきではないと
批判されている(㊨ S.274; ⑰ Rdnr.23)。 A説への批判の第三点つまり機関では自分自身で義務を負わず,むし
ろ他人の権利を,職務の公開の下で自己の名で行使するところに特徴があり, 1357条では行為者が自ら契約当事
者になり追加的に行為者の配偶者が契約に共同で組入れられるという差異も指摘されている(⑲ S.273ff.)。
ただ, A説のみならずB説C説の論者も, 1357条に代理規定が適用又は類推適用され得る点は否定しない(④
S.666ff.; ⑫ RdnrJ0; ⑮ 86頁; ⑲ Rdnr.9; ⑰ Rdnr.24)。
第3章　ドイツの医療形態
ここで本題にはいる前に,本稿の前提として,ドイツの医療形態について日本と異なっている点を挙げておく。
ただし,文献(ゥ53-150頁, ⑲ 183頁-262頁)から得た知識のほかに,一般的な診療過程と診療契約の形式に
ついては,聞き書きの部分も含んでいることをお断りしておく。
まず日本と違って,ドイツには公的健康保険(gesetzliche Krankenversicherung)と民間健康保険があり,公的
健康保険だけでも1151もの保険者がある,という事実がある。その他に公務員は法律によって独自の医療扶助制
度に属する。公的健康保険と民間健康保険に二重に加入する者もいる。また公的健康保険は国民全体を強制適用
者とはしていない。強制加入には,所得の上限額を上回らないことという要件のほかに一定の職種(公務員や自
営業)でないことという要件がある。
公的健康保険の強制加入者でない場合,任意加入できる条件を満たしていれば任意加入する者もいるし,任意
加入条件を満たしているいないに関わらず,民間健康保険に加入する者もいる。 ⑤ 62頁以下によれば,公的健
康保険には,強制加入者と任意加入者をあわせて90%が加入しており,公的健康保険以外(例えば民間健康保険)
によって全人口の　%が完全保証を受けている　0.3%が全くの無保険者であるo　この0.3射二は,強制加入者で
あるにもかかわらず保険料を支払わなかったため解約された者も含まれると思われる(く裁判例8)参照)0
次に,公的健康保険に入っている場合の一般的な診療の過程についてである。まず,公的健康保険に加入し保
険料を支払うと,資格証明書(以前は健康保険証綴込帳だったが,現在は被保険者カード)が送られてくる。何ら
かの疾病にかかった場合[10]それを(疲込帳の場合にはその中の一枚を)歯科については保険歯科医に,それ以外
では一般医(Allgemeinarzt. Hausarztやpraktizierender Arztがこの意味で使われることもあるようである)に持
参することで,保険診療が開始する。一般医は特定の専門領域を持たずオールラウンドに診察しているので,特
別な診療施設を持たず,特に一つの病気について深い知見を有しているとは限らない。特別な検査が必要な場合,
あるいは専門家による診療が望ましい場合など,一般医は紹介状(uberlassungsschein)を書きその患者を専門医
(Hocharzt)の下へ送る。専門医は開業医の場合もあるが,病院勤務の場合もある。一般医の紹介を経ず直接専門
医にかかることもできるが,やむを得ない理由もなく保険医以外の医師にかかる場合,加入者は超過費用を負担
しなければならない。薬剤は保険医が出した処方葺に基づき薬局で受け取るO
診療契約には二種類ある。医師と診療契約をする場合を医師契約(Arztvertrag),病院と診療契約をする場合
を病院契約(Krankenhausvertrag)という。ただし,後に述べるように,病院で診療を受けている場合にも病院契
[10] 1898年のプロイセン上級裁判所の判決,ライヒ保険事務所及び連邦社会裁判所の判決は,疾病の定義を,
「それにより,単に治療の必要性だけか,あるいは同時に就労不能を結果として伴うような異常な身体的又は精
神的状態」としている。 (D 64頁。
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約を締結している場合と医師契約を締結している場合の二種類がある。ドイツでは委任契約は無償に限られてお
り,医師契約も病院契約も雇用契約の一種と位置付けられている。
公的健康保険は医療サービスの現物給付を原則としているので,原則的に患者負担分はない。紹介状に基づい
て病院契約を締結する場合も同様である。医薬品・包帯材料,義歯(部分的),保養診療給付,入院費などは,保
険による場合でも患者の一部負担が必要である。
しかし患者が保険によっても義歯を作ることができるのに保険外の義歯を選択することがあるのは日本と同様
である。病院契約でも保険診療は受けられるし,また例えば入院の場合にいわゆる差額ベット代を払って個室あ
るいは二人部屋に入ることや,私費診療を受けることも可能である。病院契約にしろ医師契約にしろ,患者が割
増しの料金を払って受ける保険外給付は選択的給付(あるいは特別給付・追加的給付)と呼ばれる。
それに対して,民間健康保険は一般的に費用償還方式に依拠しているので,患者は一旦自費で診療費や薬代を
支弁した後,各民間保険から支払額に応じ,その全額又は予め定められた率により計算された額の償還を受ける
ことになる。 「実際には患者が任意に加入している民間疾病保険から追加料金部分が給付されるケースがほとん
どである」 (⑲ 215頁-この著書では健康保険を疾病保険と訳している)0
また,日本と大きく違うのは,病院医師の中に個人の責任で患者の診察診療を行う者がいることである。勤務
先の病院の中に自分の担当する患者だけのためのベットを確保していることさえある。この場合,患者は担当医
師との間で医師契約を締結する。病院に勤務する医師と医師契約を締結する場合,保険診療の範囲で診療を行う
こともないわけではないが,むしろ私費診療の特約のついたものが多い。診察代は,担当医師自身が請求権を持
つ場合もあれば,勤務先病院が代行して請求する場合もあるようである。
この論文で引用されている裁判例のほとんどは,歯科医による診療か(歯科医又は専門医による)選択的給付で
ある。歯科医の診療費の事例の多くは選択的給付であるが,保険内診療の場合であっても裁判例となりうる。歯
科診療には自己負担分の伴う場合が多いからである。また選択的給付では,民間健康保険からの償還を受ける見
込みであったにもかかわらず償還を受けられなかった場合が含まれる0
最後に,公的健康保険による診療の場合の代金の清算方法について述べておきたい。保険診療の代金は,健康
保険連合会から保険医協会に支払われる。保険医に入ってくる保険診療の報酬額は,保険医協会と各種の健康保
険連合会との間で取り決められる契約報酬によって決定される。各医師・歯科医師に再配分される基準には多様
な種類があるが,実際には上限設定付き出来高払い方式が多い。また病院に関しては,各健康保険と各病院との
間で報酬支払方式を決める。これらの各団体や治療主体が保険内容を不十分にしか理解していないと訴訟が誘発
されることはいうまでもない。
第4章　原則的に診療契約ないし病院契約へ1357条を適用しない学説判例
第1項　日常性と救命医療・病院契約
学説と判例の大勢は,原則的には診療契約に1357条を適用した上で(第5章),その行為の内容・額・家族側の
経済事情によって適用範囲に入るかどうかを判断する(第6 ・ 7章)。しかし日本と比較すると,ドイツの文献及
び裁判例からは全体的に,家事行為規定である1357条の適用範囲を限定しようとする傾向が読み取れる。それは
根本的には,私的自治と矛盾することから例外規定としての性格を持つことによる。この事では,一定の診療行
為が原則的に1357条の範囲に入らないとする裁判例を紹介する。
まず,以下に紹介する二件の裁判例は,命に関わるような診療であればあるほど日常的に締結される行為とし
ての性格からは離脱していくことを根拠に1357条の適用を否定した。この見解は学説上かなり問題があるにも
関わらず(第2章第2項), 「生命に関るほどの診療契約は1357条の枠内から外れる」という定式は(裁判例6)
が出されるまで多くの裁判例で引用されている。なお,これらの判決は,文言上日常性に着目しているが,その
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内容はさらに,第2項で紹介するプライバシーと,第7章第2項で紹介する家族の経済事情の問題につながって
いることを指摘しておく。
く裁判例1)　OLG Koln Beschl.29.2.1980 (VersR 1980,1077 - FamRZ 1981,254)
医者から妻への医療報酬事件についての訴訟扶助に関する抗告事件。病名不明。患者である夫は二回の手術を
受けて死亡。原審は,被告の勝訴の見込みが十分でないことを理由に,被告が訴訟扶助を受ける権利を否定。以
下のような理由で,被告の勝訴の見込みは十分あるとして,被告の抗告が認められた。
Wackeは, 1357条の「家族の生活需要を適度に満たすための法律行為」は1360条, 1360a条と結び付けられる
と考えている.緊急の場合には,特別需要も扶養義務の範臥こ入ることから,医師契約や病院契約も1357条の範
囲内に入ると解するべきであるとする。また鍵の権力は,家族構成員の生存に関る生活需要をカバーすると考える。
立法者が1357条で,家族の扶養に資する行為を明示的に考慮することを避け,その代わりに「生活需要を満た
すための行為」を代理権限の基礎としたことは,上の見解と矛盾するO家族の収入の中で行われた,通常その用
途によれば家族に有益で婚姻に必要なすべての行為が,確かにこの枠の中に入る。すべての個人的で非日常的な
行為はこの枠から外れる。なぜならば1357条は性格的に例外規定であり,同条1項二文の指し示す内容は制限的
に解するべきだからである。
したがって,家にいる家族構成員が自己や病気になったときにその人のために医師の助けを求めることは,過
切な生活需要の充足に属するかもしれない。しかしながら,生命に関るかもしれない手術の実施は,もはや日常
生活と日常の生活需要の行為には属さない。むしろ個々の生命リスクに分類されるべきであり,婚姻と家族への
反作用にもかかわらず当該配偶者の個人的領域に属する非日常的行為が問題になっている。これらの状況は,一
方配偶者が-この事例でと同様に一私費で病院診療を受けたときには原則的に他方配偶者の連帯責任を是認する
ことを示したようには見えない。
さらに付け加えれば,新1357条では,一方配偶者のすべての行為について債権者に第二の債務者として他方醍
偶者を提供したのではない。改正目的はむしろ,配偶者の家事遂行を容易にし,家事をしている配偶者に,その
仕事を正当に評価することを可能にさせることにある。立法者は,扶養義務を越えさえする負担を伴う非日常的
行為についても配偶者に義務を拡張することを意図していない.本件でもそうである。一般的な扶養義務の枠内
では,被告はこの間死亡した夫に,二つの手術をするための資金を自由にさせる義務を負わないと考えられる。
なぜならば,彼女は収入も財産もないのでこのようなことができる立場になかったからである。以上を検討する
と,家事遂行の規定から更なる義務の根拠を導きだすことは,首尾一貫しておらずしたがって否定されるべきである。
く裁判例2)　OLG Koln Urt.16.9.1980 (NJW 1981,637)
原告医師から被告女性への4500マルクを越える報酬請求訴訟。被告女性の夫は原告医師の勤める病院の神経外
科で2度の脳出血の手術を受けたが死亡。
L Gは請求を認容。しかし本判決では被告の控訴が認められた。
Wackeらは, 1357条と扶養は結び付いており,したがって医師契約や病院契約も「鍵の権力」に含まれると解
している。しかし, 1357条の立法者は家族の扶養に資する行為に明示的に焦点をあわせることをさけ,その代わ
りに「生活需要の充足行為」を代理権限の根拠に立てたのであって,この立法者意思と先のような解釈とは矛盾
する。このような枠の中で,通常ならば彼らの決定にならって家族に利益となりまた婚姻遂行のために必要な,
家族の収入内のすべての行為が展開される。すべての個人的で非日常的な法律行為は,このような枠から外れ
る。なぜならば, 1357条は性格上例外規定であり, 1357条1項二文が示唆する通り制限的に解さなければならな
いからである。病気にかかったときに家にいる家族構成員のために医者を呼ぶことは日常の生活需要の行為に属
する。これに対し,病院契約や,自己の清算請求権を持つ病院の医師との診療契約を締結することは,必要で生
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命に関わる場合であっても,日常の生活やH常の生活需要の行為には属さないO　この種の行為は個々人の生命リ
スクに分類すべきであり,婚姻や家族の影響にもかかわらず当該配偶者の個人的頚城に配分すべき非日常的行為
が問題になっている。法改正の目的はむしろ,配偶者の家事遂行を用意にし,家事をしている配偶者にその仕事
に正当性を与えることを可能にすることであった。扶養義務の範囲さえ越えている高い負担をもって非日常的行
為にも配偶者に義務を拡張することは,立法者は目的としていなかった。一般的な扶養義務の枠内では,被告
は,この間に死亡した夫に対して,両手術をするために金銭を自由に使わせるべき義務は負っていないと考えら
れる。それは,彼女は収入も財産もなく,そのようなことはできなかったからである。彼女は社会保障を受けて
おり,彼女の収入事情が彼女の夫の死の前にはよりよかったと示唆するものは何もない。
これら二件の判決は,日付が近接しており,判示内容も類似していることから,同一当事者・同一裁判官であっ
た可能性があるが,残念ながら紹介からはわからない。両者とも,非行為配偶者には行為配偶者に対する扶養義
務がないことを確認している。
これらの判決を継承しさらに独自の観点を述べるのがく裁判例3)である。
先ほど立法過程について述べたように(第2章第1項),仮定上の事前の合意が1357条の適度性の判断に大きな
役割を果たす。そしてそれは学説に引き継がれている(第2章第2項)。しかし,この「締結の前に配偶者間の合
意が通常必要には見えない法律行為」であること(以下ではこれを「日常性」基準と呼ぶ)を,く裁判例1 ・ 2)
は適度性にではなく1357条を適用する契約の種類を選別する基準とすることで,原則的に病院契約は1357条の適
用範囲に入らないと解する。確かに日本と違い,ドイツで病院契約に至るのは一般的な診療の経過からは多少外
れるケースにあたる(第3章)。この事例では緊急入院だったようが,ここで争われている契約はその翌日に患者
自らにより行われている。
く裁判例3)　LG Bonn Urt.22.9.1982(NJW 1983,344)
1980年6月29日から同年7月18日まで被告の夫はボン大学病院で入院診療を受けた。 6月29日に彼はI CUに
入ったが,被告は入院申込書にサインした。それには被告と被告の夫の職業として, 「自営業の商人」 (夫)ない
し「商人」 (秦)と記入されていた。 30日被告の夫は個室に入り,清算権のある大学医師による私費診療を要求し
た。同日彼は選択的給付申込書にサインしたが,そこには被告は「患者ないし支払義務者」と記載されていた。
1981年1月22日に被告の夫は死亡した。この夫婦は別産別で生活しており,被告は夫の遺産相続を放棄した。
被告の夫は民間健康保険の被保険者であった。この民間健康保険により引受けられなかった診療費1987マルク
がこの訴訟で請求された。判決の紹介からは原告はボン大学病院なのかそこの清算権を持つ医師なのか,それと
も他者なのかはわからない。原審は請求認容。控訴認容。
く裁判例1 ・ 2)に従うべきである。配偶者のための病院契約の締結は,通常は家族の生活需要の適度な充足
に必要な範囲の外にある。同条は生活需要を適度に満たす行為に適用されるが,このことは,処分可能な家族の
収入内での行為はすべて1357条により他方配偶者の義務をも生じさせうるということを意味しない。むしろ1357
条は,生活及び生活需要の充足を容易にすることと,この範囲で債権者をも保護することという目的に応じて,
同条の適用範囲には締結の前に配偶者間の合意が通常必要には見えない法律行為のみが入るというように制限的
に解すべきである。反対に,容易に後回しにできる相当広範囲の行為は,規定の通用範囲内に入れるべきではな
い。病院契約の場合,このような行為が問題となる。というのは,入院の病院診療の申込は,一特別の緊急事例
を除いて-通常の婚姻では配偶者同士の事前の合意なしには行われないからである。さらに,処分可能な家族の
収入の範囲内で債務が生じているかどうかは,通常契約締結の時点では確定されない。したがって,一少なくと
も入院期間が不確定な場合一処分可能な家族の収入の平均額が費用の充足に十分でないという重要な可能性が生
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じうる。
したがって,特別な事情がない限り,病院契約の締結は, 1357条の枠内の法律行為とはみなされ得ない。本件
事案では,死亡した被告の夫により締結された法律行為が,全く緊急であって家族構成員の死活に関る生活需要
であるという理由はないし,被告がたとえば彼女の扶養義務の枠内で夫に対し扶養の引受の義務があるという出
発点をとることもできない。したがって,被告の夫の入院診療が生命の危機となる病気による不可避で必要なも
のだったとしても, 6月30日の付加契約で合意された特別給付が同様に必要または全く緊急なものであったかど
うかは,確定しておらず原告も証明していない。
本件では病院契約による特別給付の対価が訴訟の対象になっている。判決文は病院契約が原則的に1357条の適
用範囲から外れると言っているものの,文字どおりに受け取ることはできないと考えられる。病院契約によって
保険診療,なかんづく必要最低限の診療を得ることもあるからである。
この判決は,収入額と診療費との関係についても述べているが,診療代が確実に予測できるのは,実際にはご
く限られた事例に限られるのではないか。この判旨部分ではあくまで家族の収入と診療債務とのバランスだけが
問題になっており,この点への着日は,法律構成は全く異なるが第7章第2項で紹介する　く裁判例8)の萌芽と
も言える。
この判決は　く裁判例1 ・ 2)と共にひんばんに引用された。く裁判例6)の原審も付加給付の伴う病院契約に
ついて日常性がないと判示したようである。しかしこの考え方は　く裁判例6)で否定された後,裁判例でも学説
でも支持を失う。また,く裁判例6)以前にも,く裁判例1 ・ 2)に従いつつ,診療費債務に対する1357条の適用
を肯定する裁判例がみられる。
く裁判例4)　LG Dortmund Urt.20.9.1984(NJW 1985,922)
被告の妻は原告(病院経営者)と病院診療契約を締結し,被告と彼女の間の子を出産した。原審は被告が費用を
支払うべきと判断した。被告の控訴は部分的に棄却された0
根拠となっている妻の法律行為は,それが二人部屋の入院に関する限りで,被告の家族の生活需要の適度な充
足のための行為に属する。この枠内には,一般的に彼らの合意により家族に役に立ち婚姻の遂行に必要なすべて
の行為が入るべきである(く裁判例1)参照)。その際,当事者が出産直後に離婚したことは関係ない。
確かに本裁判所は通常は被告が引用したOLG Kolnに従っているOそれによれば, 1357条の枠内において家族
の生活需要を適度に充足する行為における一方配偶者の義務権限は,医師契約や病院契約に拡大しないとされ
る。しかし本件事案は,そこで判決された事案とは本質的な点で異なる。く裁判例1 ・ 2)も　く裁判例3)も原
則を示す。つまり特別な事情が存しない限り病院契約の締結は1357条の枠内の法律行為ではない。しかし共通の
子の出産はその原則の例外に当たる。
被告と妻の個人的諸事情によれば,二人部屋の選択は適切であった。なぜならば,被告はわずかな収入しか持
たないが,彼は本当は彼の妻の企業における地位から多大な経済的利益を得ていた。しかし本裁判所は,個室へ
の入院も適切な生活需要に属するとは認めることはできない。なぜならば妻は,単にスポーツの練習場を一つ
持っているだけで,より多くを経営しているわけではなく,しかもそれも始めたばかりだったからである。した
がって本裁判所は,個室の入院のための付加費用を訴額から控除した。
なぜこの場合例外にあたるのか,判旨からは明らかではない。子の出産はもちろん珍しいことではないし,出
産には通常入院を伴うことから,そのための入院契約は日常の生活需要に属するということなのだろうか。ある
いは子の出産は子の診療と同様原則的に1357条の適用範囲に入るということなのであろうか。
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第2項　診療の一身専属性
しかし,学説上ポピュラーな否定説は, -戯判例1 I 2)でも指摘されているが-むしろ医療行為の一身専常陸を根拠と
するものである。これは二説に細分できる。一つは診療契約は契約者個人のための行為であって,家族のための行為を通用範
囲とする1357条はこれに通桐できないとする見解であるoこの見解は,特に1977年までに主張された。原1357条によれは夫
のみが家事債務を負担したoまた旧1357条によれば妻への請求は,夫が支払不能の時のみ認められていた。夷祭夫に収入のな
し例は少ない。したがって問題提起されるのは多くは妻の締結した診療契約の対価を夫に対して請求できるかという点になるO
(共通の)未成年子についての診療契約と,一方酉肋唱分自身のために契糸乞締結した場合とは,分けて議論されている。
子の治療に対する適用に反対する見解はみられない。 「未成年の患者に関してプライバシー権保護を顧慮した
懸念は存在しない[ill。その限りで,いずれにせよ子の身上監護は両親の義務なので,他方配偶者にも及ぶ契約の
拡張は問題ないと考えられるべきである。」とPeterも述べるように(⑬ S.1953),子の診療はほぼ問題なく1357
条の適用範囲に入るとされる(12】。
他方,妻が自分の診療のために医師の助力を求めるのは私的領域に属するとして, 「家族の」生活需要あるい
は「家事活動圏」として1357条の適用範囲に含めるのは,改正前からの通説と言う者さえいる|131医者を呼ぶこ
とは家の仕事であるという理由と妻が病気になれば家族全体が悪影響をこうむるという理由,さらに,子の診療
と妻の診療で区別する合理的根拠がないという理由による。しかしこのような事例について,否定説に依拠する
学説判例も相当あった。その根拠は,一言で言えば妻の診療は「家事活動圏」にないということに尽きる。たと
えば原1357条時代, Htibner und Drostの『医師責任法』は,医師の報酬根拠として診療契約と事務管理を挙げ
るに留まり,鍵の権力について全く触れていないt14】。また旧法時代では,たとえば　LG Stuttgart
Urt.8.2.1961(FamRZ 1961, 315 - NJW 1961,972)は妻の歯科診療に対して「妻が診療を受けるために医師を訪
ねた場合,それは家事処理という狭い範囲を越える」という理由で1357条を適用しない1151。
しかし我が国にとって示唆的なのは,告知義務と診療の同意を根拠とする見解である。既に戦後直後から,医
者は患者の身分法的地位いかんにかかわらず診療契約を締結していることと共に,プライバシーを理由にして
1357条を診療費債務に適用すべきではないとする見解が存在していた|16]。そして,前述の論拠が1357条の改正に
[11]ただし,両親の同意が特別の理由により得られず,未成年の子が侵襲(手術)とその効果を判断できるほど
成熟している場合には,子の同意があれば親権者の同意がないことによる損害賠償を請求することはできない-
BGH Urt.5.12.1958(BGHZ 29,33).
[12] ⑪ S.89; ㊨ Rdnr.30; ⑰ Rdnr.48. 0LG Dusseldorf Urt.5.2.1987(VersR 1988,91)は新生児医療に関する事例
である。私費診療についても夫婦が民間健康保険により保険金を受けられたということを決定的理由として,判
決は子の私費診療の費用を1357条1項二文の適用範囲とした。
その他,子の治療契約の当事者についての細かい場合分けは, Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts,
1992, S.264ff.参照。
[13] ㊨ Rdnr.30.肯定説の例として, Beitzke, MDR 1951,263; Strutz, NJW 1972,1110fl;く裁判例5).
[14] Hilbner und Drost, Arztliches Haftpflichtrecht, 1955, S.4.事務管理と扶養の関係,特に1977年改正まで
の裁判例については,拙稿「家族債務の処理と夫婦の連帯責任一家族法と財産法の交錯-」 (1) (2)名古屋大学法
政論集135・136号(1991年)参照。
現行法の下で,事務管理の規定を越えない限りで1357条の連帯責任を考える例として, AG Munchen Urt. 21.
5. 1985(FamRZ 1986,62)があるが,残念ながら詳しい判旨は不明である。
[15]その他の否定説の例としてDoring, FamRZ 1958,358ff; Struck, MDR 1975,449,451ff.
[16] Heesen, MDR 1948,238ff.
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より力を失ったのに対し,こちらの論拠は現在も主張されている。
現行法について適用を反対する説は,当然妻と夫のどちらが診療を受けたかにかかわらない。第5章で紹介す
る　く裁判例5)は,契約の財産法的側面から医師と患者の間にある信頼関係の個人的本質は抵触しないと言って
いるが,ここでは1357条が他方配偶者に債務と共に債権の連帯も定めている点が批判の対象となっている。医師
一患者関係,特に医師の守秘義務と矛盾すると指摘されているのである　PeterとHolzhauerは,現在,医学的
侵襲についての同意,守秘義務などについての内的関係は,誰が(付加的に)医師の契約相手方であるかという外
的関係とは関係ないという奇妙な理由で,この間題が否定されているが,それは1357条が患者に対する内的関係
と夫に対する外的関係を結び付けてしまっていることを看過したものだ,と批判する。
Peterは,医師一患者間には一身専属的な法律行為が存在し,法秩序はこのような「二人だけの親密な関係」
を,刑法によって特別に保護していると指摘する。もし, 1357条の法律効果を医師と患者の間に介入させたとす
れば,三者関係になり,当事者間の効力が第三者に拡大されることから,彼は両者をどのように調和させるかと
いう観点から考える。そこから彼は,医事法では原則的に「特段の事情」があるのではないか,という問題提起
をする(⑲ S.1952ff.)<　彼は以下のように主張する1357条によれば第三者(他方配偶者)は義務を負うが権利も
持つことになり,診療契約の際,第三者効に正面から取り組めば,患者に対するのと同様に患者の配偶者にも法
律の効力により患者の個人保護に資している権利が属するということになる。もしBGHのように,結果として,
診療を必要とする婚姻相手方がその意思に従って診療されると解釈するとしても,契約上の告知を受ける権利は
義務を負っている側(筆者注-ここでは他方配偶者側)にも成立し,それは患者のプライバシーを守る権利,特に
医者の守秘義務と衝突するという事実に変わりはない。なぜならば,医者の守秘義務は,医師同士だけでなく当
然家族や配偶者にも適用されるからであるO一方配偶者により医師が呼ばれたことで他方配偶者への守秘義務の
免除が導き出されるということが推断されるという考え方は間違っていると思われる。患者のプライバシー権の
保護は,診療契約に内在している。このことは, 1357条1項二文の趣旨におけるもっとも強い特段の事情である。
すなわち契約を締結している配偶者の医師と患者の間の契約のいつも通りの発展に向けられた意思が特段の事情
である。一義的かつ明らかに配偶者が第三者の算入を許容した場合のみ,連帯債権・連帯債務という法律効果を
考えることが許される。このようにPeterは診療契約について原則と例外を逆転して解釈しようとする。
Holzhauerによれば,もし医師が1357条により患者の配偶者に診療費の支払を請求するのならば,患者の配偶
者も清算権を吟味できる可能性を満たなければならないが,請求書の最小限の内容でさえ守秘義務のもとにある[17]。
配偶者が医師を他方配偶者に対する守秘義務から免除しないならば,診療は個人的要件であり, 1357条は配偶者
に対する守秘義務を破る力を持たない。また,他方配偶者への強行措置をとる(筆者注一他方配偶者へ請求する)
ために医師の守秘義務からの免除を患者に義務づけようとしても,それは人格権の優先により拒否されるであろ
う。したがって医者には,契約締結時に患者の側から免除するよううながせとアドバイスすべきである。そうし
なければ医師は扶養義務によりもたらされる患者の他方配偶者-の解放請求権を差押えることに頼らざるを得な
い[18】.
[17]彼がここで引用するBGH Urt.31.5.1983(NJW 1983,2627)は,夫が死亡した後の寡婦・娘からの診療記録の
閲覧請求に対して,相続人あるいは家族が請求するのは患者本人が請求するのとは違って,原則的に医師の守秘
義務に抵触するのが相当すると判示している。ただし患者自身は原則的に診療記録の閲覧権を持っている(KG
Urt.1.6.1981 (NJW 1981,2521) ; BGH Urt.23.ll.1982(BGHZ 85,327)) o
[18] ⑨ S.685.第8章第1項で紹介するKG Beschl. 29.1.1980(NJW 1980, 1341)がこの方法に依っている。
ただし,彼が評釈している　く裁判例6)に関しては,患者は代理による契約締結を配偶者に依頼し,代理権を
授与したので,医師は患者の配偶者に対する守秘義務から解放される,とする。
(1α))　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　佐藤啓子
第5章　通説的見解　一肯定説-
まずBGH Urt.3.2.1967(BGHZ 47,75)を紹介する。この判決は,診療費に対して旧1357条の適用を肯定する。
(裁判例5)　BGH Urt.3.2.1967(BGHZ 47,75 - NJW 1967,673)
被告である夫が任意継続加入していた被傭者健康保険の紹介状に基づき,秦(共同被告)に対し整形外科の専門
医により診療が行われた。診療をした医師から報酬債権を譲り受けた者が診療費を両者に訴求。夫の収入がその
健康保険の収入上限を越えていたことから,保険条件及び同文の医師と健康保険との間の契約条項(その内容は
連邦保険医協会と被傭者健康保険連合会との間で決められる)に従って,まずこの診療が私費診療になるかが争
われた　BGHは私費診療になるとした上で,以下のように判示し,夫のみに対して請求を認めた(旧1357条の
効果による)0
日常生活に普通に行われる行為だけが鍵の権力の枠内に入るのではない。妻が子の診療のために医師を訪れる
場合もそうである。更に,彼女が自分自身のために医師の助力を求める場合にも同様でなければならず,その場
合奏の診療を子の診療と異なって扱う理由はどこにもない。鍵の権力は,妻が1356条1項に従い自己の責任で家
政をするという事実,および1360条と1360a条の扶養規定と,関連づけて考えるべきである。妻は自分の雁病に
より多かれ少なかれ主婦の仕事を行いにくくなる。したがって彼女の診療は家政一般の利益になる。妻にとって
健康は家族共同体での日常生活の円滑な進行の1つの前提である。したがって彼女の健康は彼女の家事の仕事の
範囲に属するので,医者を利用することは婚姻費用に属し, 1357条によって夫のために処理される権限のある行
為に属する。夫が義務を負う内在的な理由は,彼が第一に家族の資金について配慮し,一方妻は,共同の扶養へ
の寄与を原則的に家事遂行と家族-の世話で給付することにある。
この解決は医師の利益にもかなう。なぜならば,医師たちは金銭的に家族扶養の責任を持ち支払能力のより大
きい配偶者に対して請求権を持つことになるからである。その上　医師は結婚している女性の診療費を夫に請求
するのが通例であることを顧慮するならば,この解決は実際に即しているO
反対意見は,特に,医師の,患者に対する関係の一身専属的性格を強調する。さらに,患者の医師に対する関
係は,大いに信頼に基づくことも付け加える。また,患者自身が医的侵襲への同意を与えなければならないこ
と,および,彼女自身だけが医師を守秘義務から解放できることも正しい。しかしこれらはすべて,医師と夫と
の間で契約関係が存在し(筆者注- 「契約関係が存在し」は強調文字),この関係が,医師に妻の意思に従って妻
を診療する義務を負わせ,夫の報酬義務を基礎づけることとは矛盾しない。契約の財産法的側面により,医師と
患者の間にある信頼関係の一身専属性は関係がなくなる。医師に請求権を持つ妻は彼女の鍵の権力の枠内で行動
するという考えと一身専属性とは対立しない.
この判決に出てくる各団体の関係は第3章で紹介した通りである。 (裁判例5)によって,診療を受けていな
い配偶者の診療費債務と医者の説明義務の帰属を分離した上で,診療契約を1357条の適用範囲とする学説が多数
化する流れが,決定的になったと評価できる。この判決で1357条が診療契約に適用されるとする理由は,かなり
技巧的にみえる。しかし,旧法では1357条と扶養との関係がはっきりしていなかったため,夫への請求を認める
ためにはこのような論理構成にせざるを得なかった面がある。ともあれこの判決により,妻の診療契約により夫
の得る主な法的地位は,妻が自分の意思に従って医師より診療を受ける債権と,その代金を支払う債務であるこ
とが確定した。
現1357条では起草段階ではっきり扶養が意識されている(第2章第1項参照)。このことも診療契約への通用肯
定説が揺るぎないものになった原因のひとつである。第4章で紹介した学説や裁判例に対して,現在の通説判例
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は,診療契約は生活需要充足行為であり1357条の適用範囲に含まれると解する。第4章第2項とは反対に,それ
は医師を必要としている配偶者や共通の未成年子のまさに個人的な需要に属する行為であることを根拠とする
(⑪ S.89)c　また,現1357条は扶養との結び付きが明らかであることから,第4章第1項のように日常的な行為でな
いことや事前の合意が通常必要には見えないことを根拠に診療契約を1357条の適用範囲を外すのは不自然でもある。
ただし,その後もプライバシー権による批判が出ていることは第4章第2項で紹介した通りである。この説へ
の反論としてはまず,守秘義務を含めて医師と患者の間の信頼関係からもたらされる医療の特殊性は,医師の尽
力への報酬支払いという契約の経済的側面から分離されるべきであるという点が挙げられている(⑫ Rdnr.30; ⑲
Rdnr.14)。 1353条2項間が適用されるため,他方配偶者は医師の診断書やその他の資料を閲覧できないという具
体的な法律構成も主張されている(⑰ Rdnr.48)<
そして,現1357条の適用範囲が生命に関る診療についての債務をも含むことがはっきりしたのは,以下の判決
による。
く敦判例6)　BGH Urt.13.2.1985(BGHZ 94,1 - FamRZ 1985,576)
原告はある病院の婦人科の主任医師であるが,被告の妻の私費診療による報酬請求権を主張している。彼は被
告の妻である患者を,診察した後,入院させ診療した。入院の際患者は子宮破裂となり,即座に手術しなければ
ならなかった。入院の際,被告は予め印刷された申込用紙に署名したO　申込書には,選択的給付として,二人部
屋-の入院と,自らを請求権者とする主任医師の私費診療を予定していた。原告は被告へ,入院前の検査料134
マルクと入院費6822マルクを請求し/._ 。
原判決は手術費について請求を棄却し,入院前の診察代についてのみ訴えを認めた。医者を利用することだけ
ならば事前に配偶者間の同意のいらない日常の生活需要行為とみることができるが,選択的給付についての病院
契約の締結のような高額な診療についてはそれはあてはまらないというのが理由である。
この事件はB G Hで差戻となった。原審判決は被告の家族の具体的な生活需要の適度な充足に資する行為の範
囲を狭め過ぎる　BGHは,妻が整形外科の専門医による診療を受けたことを彼女の家事活動圏の中の行為とし
た(く裁判例5) )。現在1357条は婚姻相手方をも義務づける権限を両配偶者に認めているが,この法的権限は今
や,行為者に,その者に割り当てられる一定の仕事をするのを可能にするという目的には役立たない。新1357条
は,婚姻共同体における仕事の分担を両パートナー自身に任せる。以前に鍵の権力と結び付けられていたいわゆ
る主婦楯というモデルは,放要された。したがって,今日では両面的なものとなった法的権限は,決められた仕
事をするために必要なものから見れば,今や機能的に定められないし,制限もできない。けれどもまだ夫婦はお
互いに,労働と財産で家族を適度に扶養するよう義務づけられている(1360条一文)。 1357条の法律は「家族の生
活需要の適度な充足」に,したがって扶養法的な概念に沿っている。そしてこの解釈には, 1360条と1360a条が
援用されうる。以上から,診療は配偶者の個人的需要と,家族の生活需要(適度な扶養)に属する。それは「第一
の根源的な生活需要」としての健康に資する。今や1357条は扶養法的な概念に沿っている(第6章第1項で紹介
する判示へ続く)。本件診療契約は,家族の生活需要を適度に満たすための行為に属し, 1357条1項より他方配
偶者の連帯責任を伴う。
[19] 1353条　Ⅱ　一方配偶者の要求が権利の濫用であるとき,あるいは婚姻が破綻しているとき,他方配偶者は共同生活
の修復のためにその要求に従う義務を負わない。
[20]この事件では,契約内容についても争いがあり,更に被告は不完全な診療による損害賠償請求とこれらの
診療費との相殺を主張しているが,それらの点に関しては省略する。さらに被告は代理行為と債務の帰属につい
ても争っているが,この点については第2章第3項で筒単に紹介した。
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この判決についてBohmerの注釈(① S.24)は,この判決の示した1357条と診療契約との関係に同意する。彼は
次のように述べる。日常性に反することを理由として1357条の適用に反対する(裁判例1)にもかかわらず, B
GHは1360a条を起点として1357条の範囲に入る行為の範囲を広げた。 BGHは日常生活の行為が問題になって
いないという原判決の根拠を否定している。原判決の論拠は旧法には適合するが,現行法には適合しない。以上
より,診療契約に1357条を通用すること自体には賛意を表するが,適度性に関しては更なる検討を行う(第6章
第1項で紹介する)0
現在,夫婦と彼らの子の健康は,家族構成月の「第一の根源的な生活需要」 (く裁判例6) )であるとされる。範
囲は限定されるが,く裁判例5)以来,診療契約は1613条にいわゆる特別需要として家事行為規定の適用範囲に
入るというのがドイツの通説である。
第6章　当該診療行為の「適度性」に対する検証
第1項　特別給付ないし青侍的な診療
1357条は,現在それが扶養法とのつながりを持つということが通説判例で承認されている。ここから, 1357条
が診療契約に適用されやすくなった反面,その通用範囲に疑問が生じるような事案では,常に扶養法に立ち帰っ
た検討がなされることになる。特に,扶養義務は他方配偶者に無理を強いるものではないことから,条文にもあ
る「適度(angemessen)」という言葉をめぐって解釈が展開される。
この項では,患者が特別給付を求めた場合及び,必要性の高さという点で疑問とされている温泉(クア)治療に
ついて取り扱う。たとえばドイツの保険医療供給システムは,保険医・保険歯科医・病院(公立・公益・私立) ・
薬局・療養所・老人療養施設などからなるが,療養所(サナトリウム)やクアに滞在して受ける治療については,
学説は対立しているI21|。
原1357条・旧1357条の下では,以下のような裁判例がある。
否定例-45日間の妻のクア治療と看護料についてのLG Berlin Urt.28.3.1960(NJW 1960,1390.-夫婦が別居して
いることも問題になった) ・ 2本の金歯やブリッジについてのOLG Karlsruhe Urt.12.5.1966(FamRZ
1967,41)夫が1000マルクの月収でこれによりさらに子も扶養しなければならない場合,もし妻が第一級の
病院診療(筆者注-⑰ Rdnr.49によれば個室入院とのこと)を受けたならば,この出費は「適度な」扶養に含
まれず(ここまでの判示は事務管理についての判断の中で述べられている),この場合,診療の合意は妻の鍵
の権力の枠内にある家事活動圏に属さないとするAG Koln Urt.31」LO.1968(MDR 1969,311),
肯定例一妾は歯科診療前に,自分は地域健康保険に入っていないが,自分は文化局の首脳部の妻であり,私費患
者として来たと話したとされるLG Hagen Urt.8.5.1958(FamRZ 1958,466)保険診療ならばプラスチック義
歯となるところ,納税代理人の妻(無職)が2本の鉄製の義歯と4本の歯冠をかぶせた場合について,これら
は過度の出費ではないとしたOLG Stuttgart Urt.9.9.1966(Justiz 1966,330)出産の際市立病院に第二級看護
で入院し産婦人科の主任医師から診療を受けた場合のLG Freiburg Urt.2.12.1975 (NJW 1976,375)
この点についても　く裁判例6)の判示を紹介する。この判例により,く裁判例1 ・ 2)のような「日常性」基
準の位置づけは否定されることになる。
く裁判例6)　BGH Urt.13.2.1985(BGHZ 94,1)
(第5章で紹介した判示に続く)しかし医師報酬について他方配偶者に連帯責任を負わせるのは,これだけに
基づくのではない。というのは,個々の事例においては,私費診療についての合意から帰結される義務の程度
[21]適用範囲に入れないとする例: ㊨ Rdnr.14.他の診療費と同様に考える例:⑬ S.1952.
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は, 1360条や1360a条により義務を負う者やそれに基づいて1357条により連帯義務を負う者の枠を越える可能性
があるからである。家族の生活需要がどのような範囲におよぶかは,配偶者の事情により家族ごとに決まる。こ
れらの事情に第一に影響を与える家族の収入と財産が契約相手方に隠されたままであることは,非常によくある
ことである。医師が診療を引受けるときに患者と配偶者の収入事情とを調査するのは,明らかに慣例ではない
し,過大な要求でないともいえない。したがって1357条を適用する際には,外見上どう見えるかといった生活ス
タイルに決定的に依存している。もし特定で具体的な根拠によれば,外見が日常の夫婦の経済事情から期待され
るべき生活スタイルを越えているのならば,生活スタイルは原則的には1357条により可能である連帯債務の範囲
を拡大する。
この点について原判決は,選択的給付についての高額な診療契約が被告とその妻の家事の通常のスタイルに属
していることが明らかであるとはいえないし,特に,当時サラリーマンとして仕事をしていた被告の収入が特に
高かったことを原告が証明しなかったと考えてきた。主任医師による私費診療が被告の家族の生活スタイルに合
致したということに沿う,外的に現れている具体的な根拠を,原審は検討しなかった。この点について,妻は前
二人の出産の際には病院で第二級の看護を選択し,そしてその二回も今度も原告である主任医師の下で私費で検
査と診療を受けた。それ以上に,被告は入院のときにこの病院まで彼の妻に付き添い,彼女の代理人としてでは
あるが,選択給付の申込用紙にサインした。その上彼は,妻の私費診療についての原告との詳しい検討に自ら参
加していると認められる。この二つの点は被告が主任医師による妻の私費診療に合意しており選択給付を求めた
のがあらかじめ配偶者間でなされた申し合わせに基づくものであったということを示す間接事実として理解する
のが自然である。被告の家族の生活スタイルに相応しているという外的な根拠がさらにあったかもしれない。
1357条1項の規定は更に,家族の生活需要の充足が「適度」でなければならないと要求する。 「容易に延期で
きる相当広範囲の行為」は1357条の適用範囲に入らないという立法時に表明された考えがその根拠にある。この
制限の意図は,法律行為に参加しなかった配偶者を,他方配偶者が締結した広範囲の一方的行為による予期しな
かった請求から守ることである。 「その締結について締結前に配偶者間における合意が通常必要とは見えず,過
常事前の合意も行われない行為」に制限するという原審の考え方は,これとよく似ているが,この規定にはその
十分な根拠がない。旧法において既に,妻の家事活動圏内での行為は日常生活に一般的な行為に限られないとさ
れていた(く裁判例5) )。 1360条と1360a条を起源とする新規定は,狭い適用範囲に制限されない。その上,原
審のような制限的な定式は, (家族の生活需要の)適度な充足というメルクマールをどの事案でも適切に画すこと
ができるわけではない。一方配偶者の単独行動による需要充足の「適度」性はむしろ,むしろ個々の諸事情に
よって拡張されうる。いかなる場合においても,家族の生活需要を満たすために行われた法律行為が両配偶者の
意見調整に依拠しうるときには,その適度性が疑われる理由は一般的にない。その場合特に,このような行為の
締結に同意した配偶者をそれに基づく要求から守り,存在するかもしれない配偶者の連帯責任についての相手方
の期待を裏切る必要性は,後退する1357条1項の文言から導きだされるよりも規定の適用範囲を狭くすること
は,このような事例では理由がない。ここからまた,原判決に対する根本的な疑問が導かれる。なぜならば,事
実によれば,配偶者の意見調整と被告の同意とが原告による私費診療から推察されるべきと思われるからであ
る。
本判決で「適度」さの判定に使われるのが, 「事前の申し合わせが必要に見えない行為」 ( 「日常性」基準)に代
わって登場した「生活スタイル(Lebenszuschnitt)」という基準である。 「日常性」基準はく裁判例3)で,契約
の種類を選別する基準とされていたが,本判決ではまず契約の程度を判断する基準であると位置づけられ,さら
にそれが第三者にはわかりにくいことから, 「生活スタイル」の方がよりよいと判断されたことになる。
この判決に対してはBohmerとHolzhauerの二者から判例評釈が出ており, Peterも本件判決に論及している。
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3着ともこのような解釈に賛成する。
Bohmerの判例評釈は,なぜ「日常性」よりも「生活スタイル」の方が家事行為に適しているかを明らかにす
る(ョS.24)。彼によれば, BGHは本件で夫婦が診療の種類を話し合ったという状況を,合意された診療が夫
婦の生活スタイルの枠内に留まっていることを認定する間接事実としており,それ自体は適切であるが, BGH
はこの根拠づけを安易に行っている。もしBGHが「その上,原審のような制限的な定式は, (家族の生活需要
の)適度な充足というメルクマールをどの事案でも適切に画すことができるわけではない。」という判例文をもっ
と徹底的に続ければ,この根拠づけはより明らかになったであろう。ここに問題を解く鍵がある。延期可能性と
通常は事前になされる取り決めという境界基準は,確かに購入には通しているが,必要な診療には適さない。医
学的に必要のない出費が夫婦の生活スタイルを越えるならば, 1357条の枠から外れる。そしてBGHも結局は同
様の結論に至る.必要な診療は備蓄品やカラーテレビの購入とは何か性質上異なるものである。医学的に必要で
はない診療出費が夫婦の生活スタイルを上回るならば,契約に参加していない配偶者は全く義務を負わない。彼
はそう解釈する。
Peterの論文もこの点に関してはこの判決に反対しない(⑬ S.1951)。診療契約についても適度性を考慮すべき
であり,配偶者に合意を得ていない,そして(または)高額すぎる経済的義務について,相応の保護の必要性が存
することを考慮すべきであると述べる。したがって,個人名での行為は,それが当該夫婦ではいつも行われてい
る場合,支持できる程度の経済的リスクのみが伴う場合,または,例外的にその充足行為が即座に締結されなけ
ればならない場合に,法律的に正当化されうる。換言すれば,充足行為の(経済的)範囲が広いほど,そして充足
行為が緊急に必要でないほど,それは法律的意味において適度ではなくなりがちであり, 1357条を適用しない正
当な必要性が成立しやすくなる。
Holzhauerは,この判決から若干の距離を置きつつ以下のように述べる(⑨ S.685)。 BGHは相当広範囲の行為
が原則的に1357条の通用範囲に入り,制限は個々の事例において行為配偶者の単独行動により判断されると解釈
する。このような解釈にも資料的根拠がある。草案は「各配偶者は延期できる非日常的な行為も行うことができ
る」ようにしようとした。この目的のためには, 1357条は「家族の日常的な扶養」に資する「行為」に限定され
ないことは明らかであろう。しかし,この最後の言葉と肯定的・否定的定式化の総括から,法案においてはむし
ろ行為範囲については広い定義を基礎に置き,したがって, 1357条は行為している配偶者が他方配偶者と合意で
きたにもかかわらずそれを待たなかったときのみ例外的に相当広範囲な行為に適用されるべきなのではない,と
いうことが導かれる。法務委員会の草案改正で「適度」の位置が変更され(筆者注一第2章第1項参照),条文と
なった文言は,手続的性質を持つと指摘されている。そこから「単独行動のときには制限される需要充足行為と
いう広い定義」か「緊急の相当高額な行為の場合に拡張される狭い定義」のどちらがよいかという二者択一を克
服する解釈の可能性が出てくる。つまり,日常の扶養を越える行為の場合,その行為が1357条の枠内に入るか入
らないかは行為の適度性に依存するという解釈である。緊急の行為の時には単独行動も適度でありうる。他の場
合には専断的な契約締結は適度ではない。明らかに合意に基づく行為ち,非日常的な需要の充足行為を1357条の
範囲にする　BGHによって触れられた定式( 「締結の前に配偶者間の通知が通常必要でないとみなされる行
為」)は,立法資料で提案されている制限を受け継いでいるということになっているが,それは手続的メルクマー
ルを取り上げたものではなく,静的な定義をもたらす。このような食い違いは恐らく文言上は「とるに足らない」
ものであるが,効果においてはそうではない。すなわちこの逸脱は,配偶者の共同の合意により単独で行われた
相当高額な行為に1357条を適用することを不可能にする。 BGHと共に前者の論拠モデルに賛成することは法律
の文言及び立法者意思により適合する。
彼はまた,手続法的に「適度」を理解すれば,家族の需要と経済スタイルに対するこのような必要性とのもと
もとの関係を終わらせるのではなく,関係を補完するに過ぎなくなる,として,夫婦の一方が無収入の場合など
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の経済状態の格差も「適度」という要件で掛酌しようとするが,この点については第7章第2項で紹介する。
このように大勢がく裁判例6)に賛成する中で, Wackeだけは, 「特に高額だが実質的かつ時間的には必要で
はない診療(たとえば特別な義歯,高級な眼鏡,私費診療,病院の追加的給付)は,夫婦があらかじめ意見調整を
したときにのみ1357条の範囲に入る。事前の合意がない場合,この種の診療出費が夫婦の生活スタイルに相応の
ものであっても, 1357条は適用されない」と述べる(⑫ Rdnr.31)。
一方配偶者の生命に関る病院契約は,確かに事前の合意なしになされるのが通常とは言えないO 「日常性」基
準を契約の種類に適用することは,滅多になされないが家族にとって重大で必要な行為に対して1357条を適用さ
せないことにつながる。契約の種類が多様であり条文上も購入に限られない以上, 1357条の存在意義を重視すれ
ば必然的に契約の種類に「日常性」の基準を使うのは不当である。他方,適度性を判断するときに,同意なしに
行っても問題ないほどいつも行うであろう行為であるかどうかに着目するのは自然なことである。もっともそれ
を適度性の判断に用いたとしても,購入のように計画的になされる契約と違って,診療契約は緊急性を要する場
合も多く,そのようなときに合意を仮定した基準を当てはめるのは,やはり無理が残る。
筆者にとって興味深いのは, BGHが採用したのは日常生活そのものではなく「外見上どう見えるかといった
生活スタイル」という基準である点,そしてそれは「日常性」基準が第三者にとってわかりにくいためとられた
代替措置である点である。それは, 1357条が配偶者間の生活のだけではなく第三者をも保護していることから来
ているのであろうか。もっとも,判例も学説も,日本の外観理論よりかは夫婦生活そのものに目を向ける傾向が
強いように見受けられる。
第2項　一般的な看護等級による診療費の負担
ドイツでは,多額の診療費は保険外診療以外では生じにくい(第3章)。裁判例として挙がってくる事例はほと
んど当事者が契約上専修的な診療を選択して受けた場合,あるいは保険診療でも自己負担が必要な歯科診療であ
る(本章第1項)。したがって,学説判例共に従来このような事例が論じられてきた。しかし,必要最低限の診療
を受けたにもかかわらず診療費が高額に及ぶ場合もある。特に,患者が保険に入っていない場合や治療費が保険
により引き受けられなかった場合,一般的な診療を受けていても診療費は高額にのぼる。公的健康保険の強制加
入者でありながら,その保険料さえ払えないため保険を解約された場合,ただでさえ裕福ではない家庭に負担が
かかることになる。このような場合でも,当該診療契約は「適度」なのだろうか。以下に紹介するのはそのよう
な場合である。 (く裁判例8)は,第7`章第2項でも紹介する。 )
く裁判例7〉　KG Urt.5.4.1984(NJW 1985,682)
夫である第一被告は不整脈で原告の病院で入院治療した。入院申込書には第二被告である妻が署名した。戦争
犠牲者援護庁と地域健康保険は,申請にも関らず費用の引受を拒絶した。原告は被告二人に対して連帯債務者と
して5353マルクの看護料と治療費を請求しだ,22|。原審は請求認容。控訴棄却O
原審が第二被告(秦)の連帯責任を1357条により導いたのは正当である。この規定によれば各配偶者は他方配偶
者の締結した,家族の生活需要を適度に充足するための行為により,連帯債権と連帯債務を持つ。妻の診療に対
する旧1357条の通用は既にBGHが,学説判例の多数意見を指摘しつつ肯定した。これは,病院の治療がすぐに
必要であり特別の看護級や医師の特別給付が要求されていない場合には,規定の改正後もいずれにせよ判例学説
で主張されている多数意見と一致する。特にく裁判例1 ・ 2)で主張されている反対意見は説得的ではない。ま
[22]夫が費用負担者との交渉を病院に委任すべく病院に代理権を授与した点について契約意思の争いがある
が,その点については紹介を省略する。
(1(渇)　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　佐藤啓子
ず,医師による健康の配慮と維持も,適度な生活需要の対象である。第一被告のかかったような生命を脅かす病
気の治療は,一般的に家族の適度な生活需要の対象である。なぜならば病気にかかった家族構成員は命を維持す
るためにこのような治療を必要としており,治療がなければ患者は死により家族共同体から消える危険性がある
からである1357条の適用に対しては反対することはできず,入院契約と医師契約は相当な範囲で,治療を受け
る配偶者のみの一身専属的な権利と義務を内容を持つ。確かに,例外事例を除けば,病気になった家族構成員だ
けが医師の治療と意図された侵襲に対する同意をすることができる点,そして患者の意思により,病気になった
配偶者だけが治療を受けるべきである点は正しい。しかしこのことはすべて,配偶者に必要な説明が与えられ,
配偶者の意思にしたがって与えられた同意に基づいて治療がなされることについて,他方配偶者も請求権を持つ
ように契約関係が成立していることと,矛盾しない。
く裁判例8)BGHUrt.27.ll.1991(BGHZ116,184-FamRZ1992,291)
被告の夫は自営業で,3人の子がいる。うち2人は未成年である。夫はかなり前から収入が少なく,生前から
もう家族の経済状態は逼迫していた。彼らが保険料を工面できないので,地域健康保険は保険を解約した。被告
の夫は病院で気管支痛により化学療法を受けなければならなかった。その実施者が原告である。被告は原告か
ら,既に死亡した被告の夫の入院加療費を請求された。診療の経過中,夫は何週間かごとに数日ないし数週間入
院し,診療は約一年続いた。夫はその際,いわゆる自己支払者として,一般的な看護級での診療を求めた。彼に
出された10枚の総額30838マルクの請求書は,催告にもかかわらず支払われなかった。彼の死後娘と被告はわず
かな寡婦年金,下の二人の娘のための孤児年金とそれらを補う社会保障を得ている。
原告は,被告の夫は医学的に必要な診療を受け,1357条の趣旨における家族の生活需要の適度な充足に属して
いるので,彼女は1357条により診療費を支払うべきだと主張し+-1231/-_。一審も原審も請求棄却。BGHも原告の請
求を認めなかった。
く裁判例6)で判決したように,診療費は1357条の趣旨における家族の生活需要とみなすべきである。という
のは,それは「第一の根源的な生活需要」としての健康に資するからである。そのときの事案では,相当広範囲
の購入と投資にあわせて作られた基準を適用した。この判決は,特に高額であり客観的又は時期的観点から見て
必要でない診療,たとえば特別な義歯,私費診療,病院の付加給付は,通常は両配偶者がこれについて明示的に
合意したときにのみ1357条の下にある,という学説と一致している。このような要件の下でのみ,この種の医学
的には必要でない特に高額な特別給付が,-夫婦の個別事情により判断されるべき一生括需要の「適度な」充足
に資する。
しかし,この事例ではそうではない。死亡した被告の夫は,特別の医療給付を要求していたのではない。彼の
受けた診療は延期不能であり,医学的に必要であり,選択の余地なく唯一の治癒のチャンスを提供したOこのよ
うな事実状態の下では,この診療は,夫婦の経済的可能性を明白に越える相当高額な費用がそれと結び付いてい
たとしても,家族の生活需要の適度な充足に資する。夫が事前に診療を受けることを被告と合意し診療費の工面
を検討したかどうかは,ここでは問題にならない。夫婦が,買うかどうか,実行と費用により夫婦に影響を与え
るほどの相当大きな購入物が,彼らの家族の生活需要を適度に満たすのに役にたつかどうかを決める基準は,費
用について患者が影響を与えることのできない医学的な診療には転用され得ない。ここでのように,もし延期不
可能なだけではなく不可避でもある診療が問題になっているならば,この診療はそのような理由により配偶者間
の合意とは関係なくなる。診療が実施されるべきかどうかという問題は否かという問題は,ここでは問題になら
ない。(第7章第2項の判示に続く)
[23] JR 1992,498の紹介には国際私法上の問題点も紹介されているが,ここでは省略する。
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この両判決は,社会扶助が間者になるような家庭に関する事例にもかかわらず,判決理由はさほど適度性を問
題としない。く裁判例8)は原告の請求を否定する根拠として「特段の事情」を援用するが,この点に関しての
議論は第7章第2項で取り上げることとし,ここでは(裁判例8)での適度性に関する評釈・論文の態度を紹介
する。
Henrichの判例評釈((参S.587ff.)は,この判決を(裁判例6)を継承するものと位置付けながら, (裁判例6)
との検討の順番の違いを指摘する。つまり(裁判例6)ではBGHはまず生活需要の「適度性」について考え,
次にこの特別給付(主任医師による診療)が配偶者の生活事情に相応していると認定するが,本件判決ではまず,
診療は「第一の根源的な生活需要」として健康に資するので,それは家族の生活需要に属するべきと解する。し
たがってBGHが,第-の根源的な生活需要に資する行為では,それが配偶者の経済事情に相応しているかどう
かをまず問う必要はないということを表現しようとしたことは明らかである。 Henrichは,この命題は原則的に
正しいが,しかし生活需要に資するすべての行為で夫婦の経済事情はさしあたり考慮に入らないというように誤
解してはならないと説く。もし1357条の適用範囲を画そうとするならば,ここで更に,この一定の行為以外の行
為は,行為配偶者が他方と「合意した」場合でさえ最初から除外されるべきかを問わなければならないとする。
例として彼は,夫婦が合意の上で旅行を予約したりキャンピングカーを買った場合に,妻に連帯責任を負わせや
すいし,夫婦の経済事情はこのような行為を許容しうるとする。そして本件判決は,次に適度性について考察す
るが,結局診療は延期不能で医学的に必要な限り,医学的に特別給付が請求されていない場合には常に家族の生
活需要の適度な充足であり,夫が事前に妻と合意したかどうかは問題にならないとする。そこから反対に,延期
できるか医学的に必要でない診療の場合,また特別給付が認められている診療の場合には,適度さは個々の事例
でそのたびごとに考察されるべきであるとする。配偶者は,他方配偶者に時宜を得て知らせないときは,必要だ
が延期可能な診療について不適切に行動したことになる。連帯責任を負うべき者はこのような請求に対する準備
ができなければならない。本件判決の事例では診療が1年以上長引いている。本件判決は,診療の開始前にだけ
妻と合意しなかったのか,それとも開始後にも何も言わなかったのかという判断はしていない。適度性の考察は,
他方配偶者を準備することのできない要求から守るという意義が(あるいは意義も)あるのならば,長く続く診療
の時にはそれ以前の通知が欠けていることだけではなく後からの通知が欠けていることも重要視することが自然
である。
Bohmerは,第6章第1項で紹介したように,く裁判例6)について,延期可能性と通常は事前になされる取り
決めという境界基準は,購入には適しているが,必要な診療には適さない,と指摘した(① S.23ff.)。彼は,く裁
判例8)がその指摘を受け入れ,必要な生活需要は常に適度な需要に含まれるという基本思想に立ち返ったこと
を評価する(② S.500ff.)。この判決によれば,一方配偶者の救命診療,つまり必要な診療は,診療費が夫婦の経
済事情を大きく越えるときでも,家族の生活需要の適度な充足に属する。 BGH判決は「適度」という概念を確
かに文言上使っているが,そこから最終的な結論を導きだしてはおらず, 「適度」という言葉の中身はない。彼
はそのような態度には批判的であり,この事例では出費は適度ではないと判示すべきではなかったかと指摘する。
Peterは,従来通り医事法においても第1項で紹介したような枠組みに従って1357条の適用範囲が決せられる
べきであって,この事例では,健康保険の存在を顧慮するべきである,単なる健康保険の存在だけでは確かに
1357条1項一文の意味での適度性を作りだしはしないし二文の意味での状況をも意味しないが,婚姻連帯共同体
の経済的給付可能性という問題に際しては十分に顧慮するべきである,と述べる(⑬ S.1950ff.),第7章第2項
で紹介するように,この判決は「特段の事情」の判断に当たって健康保険の存否に着目する。彼の意見によれば,
おそらくこのような夫婦の生活状況で健康保険がない以上,この治療費は適度な出費とはならないということに
なるのではないかと思われる。
108　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　佐藤啓子
第7章　患者の家虞の経済事情と「特段の事情」
第1項　共稼ぎ姑と1357桑の適用可能性
一方配偶者,あるいは両配偶者の収入の有無によって本条の通用範囲が変わるかという問題は,現行法施行前
から論じられてはいた。従来の1357条は,主婦楯を法律上定めていた関係もあって主婦の家事行為を容易にする
という目的を有していた(第2章第1項参照)。しかし現行法は主婦楯というスタイルを前提としていない。
学説は両配偶者に収入がある場合に同条の適用を否定する見解も存在するが(④ S.672),多くは違いを認めな
い。例えばRollandは診療契約について,両配偶者が職業についている場合には1357条が適用されないとする説
を否定する(⑲ Rdnr.16)。また適度性を考察するにあたって,ある生活需要の充足行為は,その夫婦の事情の下
では通常は一人では行わない類の場合には,その行為者が所得活動を行っているのであってももはや適度ではな
いとする(⑩ Rdnr.14)。 Soergel/Langeも診療契約について,条文からは共稼ぎ婚と主婦楯の区別は導き出せな
いとしている(⑲ Rdnr.14)。 Holzhauerによれば, 1357条は共稼ぎ始に最もふさわしくないが,共稼ぎ婚では非
行為配偶者は債権者にとって経済的にはほとんど価値がないが,家族的な個人の結合ではなく債権的な個人の結
合の場合に相応する意義がある(⑨ S.686)<
そして下級審鼓判例も,共稼ぎ夫婦について1357条を通用する。
く裁判例9)　LG Koblenz Urt.19.2」L981(NJW 1981,1324)
第一被告が夫,第二被告が妻である。原告は妻の歯を診療した　940マルクが健康保険によりカバーされな
かったので,原告はそれを夫に請求した。原審では請求棄却だが,控訴が認容された。
原告は夫に対して,訴額の範囲で妻の歯科診療に基づき報酬請求権を持つ。すなわち,妻の診療は家族の生活
需要の適度な充足に属し,それについて夫が1357条1項による連帯責任を負う行為に属する。
妻が一定の自己収入を持っていて,彼女が医師報酬を個人的に支払う状態にそれを置いておくことができたこ
とを前提としても,これと異なる法的判断は生じない。
1357条の目的は第一に,家族の適度な生活需要の客観的な確保が保証されるように,一定の枠内で婚姻を権利
義務共同体とすることである。その際債権者保護が前面に出てくる。今まで確かに,両配偶者が職業を持つ場合
には1357条は適用されないという解釈も散見される。このことは,この種の事案では上述の保護という目的は関
係ないことを根拠とする。しかしながらこのことは法律上には何の根拠もない。変わりゆく社会において,確か
に婚姻パートナーの役割関係は,一人で家事を行う妻というようなもとの立法者が思い描いたような役割分担と
は食い違うことは認めざるを得ない。しかし立法者は, 「家事活動圏」を「家族の適度な生活需要」に置き換え
たことと,特に,給付を請求されている配偶者が自己の収入をもっているか否かにかかわらず両配偶者のために
連帯責任を作り出したことにより,ともかくこのような変化過程を顧慮した。
もし立法者がこのような制限を意図したならば,まさに相応の規範形式を構想したであろう。しかし,行為者
に自己の収入があるか,もしそうならば当該行為を行うのに十分かどうかをいちいち明らかにしなければならな
いとするならば,債権者保護にも家族の生活需要の確保にも矛盾するであろう。医師が診療を始めるにあたって
患者の収入事情について調査をすることは,いかなる医者にも要求され得ない。このような調査は普通のことで
はなく,医師と患者の間の信頼を顧慮した関係にも矛盾するであろう。
く裁判例10)　OLG Schleswig Urt.19.3.1993(FamRZ 1994,444)
1989年10月25日に被告の前妻は原告に,部分入歯の作成を依頼した。これは1990年3月15日に妻に装着され
た。原告は3月29日に6320マルクを請求したが,そのうち805マルクは私費診療であった。公的診療による診療
費5515マルクの60%については妻の加入する健康保険に対する費用引受申込書が添えられていたが,彼女は期限
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が過ぎてからこの申込書を提示したため,妻は健康保険負担分を得られなかった。原告は被告に被告の妻の歯科
診療の代金全額の支払を請求した。その間に被告と妻は離婚している。判決は,保険組合負担分以外の部分につ
いて原告の請求を認めた。
被告は, 1357条による範囲内でのみ,彼の前妻がいつも通りの進展で,その健康保険により部分的に負担を引
受けられたかのように,歯医者の報酬請求の支払義務を負う。
被告は1357条1項により,私費部分の限度で,主張されている医師報酬を支払う義務を負う。なぜならば,前
妻による原告-の依頼の際には,家族需要の適度な充足のための行為が問題となっており,二文のような特段の
事情がないからである。
新法では一般的に言えば, 1360条及び1360a条の規定内容に応じて診療は夫婦の個人的需要に属し従って家族
の生活需要(適度な扶養)の一つとされるべきである。診療は第-の根源的な生活需要としての健康に資するO特
別給付を要求しない医学的に必要な診療は原則的に家族の生活需要の適度な充足のための措置である(筆者注-
く鼓判例8)を引用)。特に高額だが実際的または時間的には必要でない診療の際,たとえば特別な義歯の時だ
けは異なったことになる。この種の給付は,配偶者がこれについて明治的に合意した時だけ1357条に入る。本件
事案ではまた,特に高額な義歯も問題となっていない。総額の6320マルクも付加的給付費用の805マルクも非日
常的に高額なわけではないので-いずれにせよこの配偶者の生活していた経済事情がよかったこと(争いなし)に
は合致する-, 1357条1項の意味での生活需要の適度な充足のための措置が問題になっている。 (第2項の判示
へ続く)
確かに前妻は,従業員として,夫の下で手取り3600マルクの自己収入を持ち,夫婦の具体的な生活事情に基づ
けば,被告に対して補充的な補充的な扶養請求権を全く持ち得ない。したがって本件では,内部関係では前妻が
本件医師費用を自ら負担する義務を負うであろうことを顧慮すべきであるかもしれない。しかしこの事情は考慮
されない。なぜならば原告はそれを知り得なかったからである1357条の目的によれば-この条文は自己の収入
を持っていない配偶者を,他方配偶者のためにも家事行為の枠内の行為を処理できる状態に置くことに尽きるの
ではなく,取引の安全にも資するべきとされる一,契約締結の際に契約相手方にとって明らかであったような他
方配偶者の責任を排除する事情だけが考慮されるべきである。この理由から,共稼ぎのときに行為していない配
偶者の連帯責任も一般的には否定され得ない.しかし原告は,被告の前妻が職業を持ち保険に強制加入していた
ことしか知らなかった。原告がこれを越えて前妻の収入額と夫婦の具体的な経済生活状態を知っていたとは主張
されていない。
他方,健康保険負担部分に関しては原告は被告の填補義務をあてにすることはできない。原告は,被告が公的
健康保険に強制加入しており自己負担分の給付請求が直接保険医協会に対して成立していることを知っている。
公的診療では原則的に自己負担分はないが,歯科診療では自己負担分が1357条の開法となる。この点や保険医
協会については第3章を参照されたい。
第2項　特段の事情と家族の経済事情
従来1357条1項二文後段の「特段の事情」としては当事者の契約意思が論じられてきた(第2章第3項)。
また立法者は, 1357条1項の適用範囲の限定を「適度」という言葉の位置により表現しようとした(第2章第
1項)。 Holzhauerも,第4章で紹介した(裁判例1 ・ 2)と(裁判例3)は,共に医師が夫の私費診療について
財産のない妻に診療費を請求した事例であったと指摘し,このような事情を「適度な」という言葉で考慮に入れ
ようとした(⑨ S.685ff.)。彼によれば,これらすべての事例で,医師と締結された契約は経済事情に適していな
いということができ,このことから1357条の適用を否定する可能性が根拠づけられる。患者が以前に配偶者と合
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意している場合にも, -この種の事例では通常配偶者はその合意を拒まない-結果においては何も変わらない.
なぜならば行為はどのような重大な観点に関しても適切でなければならないからである。
ところが,く裁判例8)では, 1357条の構造上このような問題を「特段の事情」によって判断することが示さ
れた。
く裁判例8)　BGH Urt.27.ll.1991(BGHZ 116,184)
(第6草で紹介した判示に続く)しかし,これだけでは診療費についての配偶者の連帯責任は根拠のあるもの
にはならない。むしろ新1357条は,扶養法,特に共同生活する配偶者間の関係についての扶養法的規定と結び付
けて考えるべきである1357条は1360条や1360a条に依拠しているが,診療の結果としての義務の程度は, 1357
条1項二文によれば,特段の事情がない限り両配偶者は連帯して権利を持ち義務を負う。たとえば行為をした配
偶者が明示的に異なる意思を示した場合と並んで,特に診療費についての見込額に関しての家族の経済事情は,
それについての決定的な状況に属する。彼らの側の経済事情は(強制の又は任意の)健康保険に入っているかと,
この場合ではどのような範囲でそれが保険でカバーされるかに,影響を受ける。ここで成立しているような額の
診療費は,扶養法上特別需要を意味する。それを満たす義務は1360兵, 1360a条の枠の中での給付可能性を前提
としている。もしこの義務がなければ, -医学的に必要であり延期不可能な一配偶者の診療の費用は, (健康保
険に入っていない)家族の経済事情や財政的可能性を越える。その場合他方配偶者の連帯責任は1357条1項の
「事情により」という文言によりはじめから排除される。
このような事情が存在するか,したがって診療費の見込額が患者の家族の生活スタイルに対する関係の外にあ
るかどうかは,客観的観察者の見地から,つまり「配偶者の経済生活の外見により」判定される(筆者注-
Gernhuberを引用(後述))。反対に,行為配偶者の個々の契約相手方が患者とその家族の経済的可能性についてど
のような具体的なイメージを持っていたかは,あるいはそれが間違っていたとしても,決定的に重要というわけ
ではない。もしかかった診療費が先述のように家族の経済事情を越えているならば, 1357条に基づく他方配偶者
の診療契約の連帯責任は生じない。しかもそれは,ここでのように唯一の稼ぎ手である夫(配偶者)が自らのため
に診療契約を結んだのか,それとも職業活動をしておらず自分の収入を自由に使えない主婦を職業を持つ彼女の
夫が1360条の枠内で扶養するのかということは関係がない。もし病院が他方配偶者にも義務を負わせようとする
ならば,病院は,その他方配偶者にも,診療契約に共にサインすることを要求しなければならない。もし一方配
偶者がここでと同様自ら支払者として診療契約を締結し,行われるべき診療が多額の費用を生じることが見込ま
れるにもかかわらず民間の健康保険に入っていないならば,病院は事態によっては,タイミングを失しずに補助
金の請求の可能性を示唆することができる。死亡した被告の夫は,このような可能性を利用しなかった。
彼の診療契約により生じた30000マルク以上の債務は,二人の未成年の子のいる彼の家族の生活スタイルと財
政的可能性を明らかに大幅に越え,彼の少ない収入により適度な事情からは外れているので,被告は「事情によ
り」夫の診療契約による連帯債権債務関係にならない(1357条)。したがって彼女は1357条により診療費の支払い
を肩代わりする必要はない。
この判決はGernhuberを引用する(⑥ S.200ff. ⑦ではS.198ff.に相当する)。確かに彼は夫婦の(経済)生活の外
観を1357条適用の基準とする。しかしそれは取引の種類に関する(投資契約や職業に関する行為への適用を否定
するなど)。判決に対するコメントは3件とも,すべて結論に賛成しつつ,その結論に1項二文の「特段の事情」
を使ったことに異論を示し,このような点は「適度」か否かで判断すべきだとする。
Henrich(㊨ S.588)は第6章第2項で紹介した論述に続けて言う。この判決のもっとも重要な判示は,診疲費
が家族の経済的事情と財政的可能性を明らかに越えるときの連帯責任の排除に関するc BGHは再び扶養法を根
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拠とした。すなわち,給付可能性がないことにより,特別需要を充足する義務が成立しない場合には,連帯責任
の排除が「事情により」導かれる。具体的事例において連帯責任が排除される「事情」があるかどうかは, BG
Hの意見によれば客観的観察者の観点から判断される。すなわち, 「夫婦の経済生活の外見により」第三者にとっ
て一般的にどのように見えるかが問題である.これれには疑問がある。一般的な理解によれば生活スタイルは
1357条により可能な連帯責任の範囲を拡大するとされる。それに対して1357条1項二文が述べるような事情は,
連帯責任の成立する行為の範囲を制限するものである。したがって普段の生活スタイルは,く裁判例6)でのよ
うに,この行為が生活需要の充足に資するかどうかを間うにせよ,また需要充足の適度性の考察をするにせよ,
1357条1項一文の解釈の解釈についてのみ顧慮できる。もし本件判決について,医学的に必要な診療が常に生活
需要に資することから出発するならば,普段の生活スタイルに基づき他方配偶者の連帯責任は特別需要について
も理由づけられるかという間は,適度性の吟味の枠の中でのみ答えられる可能性がある。需要の充足は,医師が
普段の生活スタイルに基づいて,この給付が婚姻生活事情に相応すると考えたのがもっともであった場合に「適
度」である0 -方配偶者が他方とともに豪勢な暮らしをしており,したがって外からは裕福な印象を与えるなら
ば,その者は債権者による請求があったとしてもこの印象が間違いであると主張することはできず,自分が(共
同で)作った外観に拘束される。このように適度性で判断すべきと彼は主張する。
Bohmerの評釈(② S.501)ち,このような各配偶者の財産状態は「適度性」で判断すべきと考える。 BGHの
判示は,家族構成員の生活維持のために必要な費用は常に家族の生活需要に属することと,その充足については
夫婦が配慮しなければならないことを,単純に導きだしている。これらについては誰も争わない。しかし,夫婦
の経済状態により境界が引かれる。それを越えるものはもはや「適度」ではなく,ただ夫婦の生活スタイルに「適
度ではない」出費となるに過ぎない。したがって本件事例については,夫によって締結された診療契約によって
妻が連帯債務を負わないという結果は1357条1項一文の適度性という客観的基準によって導かれる　BGHは二
文の適用をこれまでの解釈を越えて広げることによりこの間題を解決する。これまで二文は,自分だけが義務を
負うという行為配偶者の意思が契約相手方にとっての状況から導かれ得るというように理解されてきた。これは
連帯債務の主観的排除事由である。 B GHは今やそれと並んで新しい客観的排除事由を打ち立てる。なぜならば,
BGHは出費と婚姻スタイルの不釣り合いから妻に連帯債務を負わせないという夫の意思がわかるといっている
のではなく,不釣り合い自体が排除理由になると言っているからである。上述のように, BGHは正当な結果を
導くためにこのような学問的に非常に疑わしい手段を使う必要はなかったものと思われる。
またPeterも以下のように述べる(⑬　S.1951)。一方で, BGHは患者が医療的に必要な行為に際してはなん
ら費用に影響を及ぼし得ないとされていることと,したがって他方配偶者との事前の合意は「意味がない」こと
を指摘する。しかし,自己支払の患者が問題となっており少なくともこのような患者たちは個々の契約上では医
療報酬に影響を与える可能性を法律的に持っているからである。他方, 1357条1項二文では,この法律行為の経
済的相関性は,客観的視点に基づいてその夫婦の経済生活の経済生活の外観によって,それが一般的にどのよう
に見えたかを判断しなければならないとされている。 Henrichが,このような考察方法はこれまで,一方配偶者
が外面的に「豪勢」に暮らしているときに1357条の適用範囲を広げるために使われてきたことを指摘しているの
はその限りで正しい。 BGHは更に1357条1項二文の解釈を拡張している。これまでこの規定は契約締結当事者
の意思に向けられている規定と解されてきた。立法者意思もそうであった。
しかし, BGHのこのような1357条1項二文の理解は,これだけ批判されながらも下級審に影響を及ぼしている。
く裁判例11) OLG Koln Urt.9.3.1992(VersR 1993,441 - MDR 1993,55 = FamRZ 1993,707
被告の夫は死亡前に原告の歯科診療を受けた。被告の夫は原告の請求書を提出して市に補助金を申請した。ま
た被告の夫は死亡前には月3137マルクの退職年金があった1987年に被告の夫は死亡し, 1ケ月後被告は相続を
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放棄した。原告は被告に7332マルクを請求した。 LGは請求を棄却し,原告の控訴も棄却された。
被告が行為したときの状況から被告の義務は排除される。被告の夫は当時原告の私費診療を受けた。原告はま
た,夫が自分の収入を自由に使い,その外に,市に対する診療費の補助金と民間健康保険-の請求権を持ってい
ることを知っていた。このような状況の下では,被告である妻にも責任を負わせる理由がない。診療している医
師はこの状況の下では更なる債務者をあてにしないし,妻も個人的に請求を受けると覚悟することはない。この
規定の主目的は,家事をしている配偶者に,家族の適度な生活需要のための行為を他方配偶者への効果を伴って
処理する独立の権限を与えることであり,その外の考え方は主目的と相容れない。
この規定により,家事をしており自らは収入がないことも多い配偶者が,婚姻経済共同体に不相応な方法で,
家族の生活需要の充足のときに収入のある配偶者の同意に広範囲に依存することを許すべきではない。それに対
して,債権者保護は単なる附帯的結果であって規定の目的ではない。その際何が家族の生活需要の適度な充足に
属するかは, 1360条, 1360a条の扶養法的規定を顧慮して答えを出さなければならない。しかしこのような扶養
法的側面を顧慮するだけで,ここでは夫に必要性がないので,夫が医療費を償還する請求権を妻に対して持って
いないことが確定すべきである。
く裁判例10)　OLG Schleswig Urt.19.3.1993(FamRZ 1994,444)
(第1項で紹介した判示に続く)診療費用についての被告の連帯義務は扶養法,特に同居している配偶者間の
関係についての扶養法規走とは矛盾しない。診療から生じた債務の額は扶養法上の負担の枠を越える可能性があ
る　BGHはこの関連で1357条1項二文の「特段の事情」を適用する　BGHはそのための決定的な事情の一つ
に,診療費の見込み高に関連して家族の経済事情をそしてさらに,健康保険に入っていたかという問題を組み入
れる。特に高額な医師費用は,扶養法上特別需要となり得,その充足について配偶者は給付可能なときだけ義務
を負う。しかし,本件事案では,特別需要にいたりうるような大変高額な費用が問題になっているのではない。
前妻により負担されるべき自己負担分と付加給付については, 1357条1項二文の意味において被告配偶者の義務
に対立するような他の事情は,存在しない。
く裁判例11)の事例では,従来の解釈でも「特段の事情」が適用されるはずである。しかし判決は文言上,医
師側の契約時の認識に加え,患者側の経済事情にも着目している点に　く裁判例8)の影響が感じられる。また,
く裁判例10)では被告側から「特段の事情」の主張がなされているが,その主張を退けるために判決は経済事情
を検討している。
第8章　結びに代えて
第1項　小括
裁判例と学説から読み取れることを整理しておきたい。
まず,ドイツの1357条の改正過程では,扶養との関係が強調されている。そして,適用される契約の種類を画
するにあたって日常性を考慮する裁判例も一部に見られたが,扶養法をより顧慮する傾向は学説判例にも反映し
ている。また,この規定の性質は代理ではないと解されており,例外規定だということが多くの文献で強調され
ている。
1357条の適用範囲に診療契約が含まれるか否かは,改正前から論じられてきたテーマである。肯定説反対説い
ずれにせよ,患者のプライバシー保護,特に医師の守秘義務を確保することが1357条の適用の前提として論じら
れている。医者の守秘義務を1357条から切り離した上で診療契約に1357条を適用する見解が通説判例となっている。
解釈の際には他方配偶者に予想外の負担をかけないために,緊急度,生活スタイル,合意の有無などから,過
用範囲を確定しようという態度が見られる　BGHは,診療の種類によって考察の順番を変える。まず,必要で
診療契約の家事行為性について (113)
延期もできない診療は,合意を要せず生活需要に入れる。この後適度性は一応審理しているが実際にはフリーパ
スのように見える(第6章第2項)。必要ではない,あるいは延期可能な診療については, 「適度」か否かが1357
条通用の分かれ目となる。この適度か否かの判断については,生活スタイルが問題となるが,当事者に合意があ
れば適用範囲は生活スタイルを越え得る。裁判例では,その後その診療が生活スタイルを越える出費を伴うとき
には1項二文の「特段の事情」を適用して連帯責任を生じさせないように解する。このように,判例では1357条
の通用範囲を拡大するような生活スタイルは「適度」さで,また縮小するような生活スタイルは「特段の事情」
で判断されているが,学説は,生活スタイルが1357条の適用を拡大させる場合も縮小させる場合ち,すべて「適
度性」を通して判断すべきと批判している。
ここで紹介した(裁判例8)についての3つの論評(Bohmer, Henrich, Peter)はいずれもBGHの結論には賛
成するが,それはこの夫婦が豊かではない生活をしていたからである。配偶者間に貧富の違いがあり夫が財産を
持っている場合に,夫の私費診療費の多寡を「適度」さすなわち生活スタイルで判断するならば,財産のない妻
への請求は認められることになる。もし夫が死亡したとしても,相続財産を妻が承継するとは限らないが,そも
そも1357条の適用の可否は行為時を基準に考えるべきであるため,この結論は変わらない。
他方,判決の結論は被請求者を見れば結論は容易に類型化されるように思われる。く裁判例1 ・ 2), (裁判例
3),く裁判例8)や　く裁判例11)のような,原告の請求を否定した裁判例では,夫はいずれも死亡している。判
決は, 「非日常性」 「事前の合意が通常ない」 「特段の事情」というさまざまな理由で,無資力の妻への請求を認
めないが,指摘すべきは,これらの判決理由は一致してこのような債務が扶養義務の範囲の外であるということ
を示唆もしくは承認している点である。く裁判例8)にしても,家族の収入に比して診療費が高額であると言う
が,家族は,収入の少ない夫と主婦の妻, 3人の子,しかもその人が未成年だったのである。家族に対して扶養
義務を負う者は請求されている妻に他ならない。しかし,確かにこの(裁判例8)は自費治療であるが,夫の生
命維持に必要な治療を行っている。他方配偶者への請求事件とはいえ,生命維持に必要な治療を経済的な観点か
ら適度ではないと判断することはできなかったのではないか。判決は,請求否定したいが,倫理的あるいは治療
抑制的観点から適度性は否定したくないというジレンマから,特段の事情に着目したのではないか。
もっとも,妻に対する請求は常に否定されているわけではない。 Holzhauerが解放請求権の差押について論及
したが(第4章第2項),実際に妻に対して名目上鍵の権力による診療費を請求した医師は,この請求権に基づい
て,妻の夫に対する解放請求権を差し押さえ自らに移付できるという決定も出されている(KG
Beschl.29.1.1980(NJW 1980,1341))。放って妻への請求が認められないというわけではない。残念ながら,この
事案は1357条の適用自体については詳しく述べられていない。
他方,夫婦とも被告となっている　く裁判例7)く裁判例9),夫のみが被告になっている　く裁判例4)く裁判例
5 (旧法の効果による))く裁判例6)く裁判例10)では,医師の請求は認容されている。
最後に,ドイツ民法が1357条の効果を両面的に改正したのは,日本より後のことである。しかし既にこれだけ
の個性的な学説判例が出されている。これには,日常生活の中で訴訟がいかに位置付けられているかという面も
あるが,健康保険が強制ではなく,所得制限にかかっていることが後で判明することもあるドイツ特有の事情も
考慮されなければならない。もちろん日本でも,医療保険の制度が存在し,診療費は後からどれだけかかったか
わかるという面が共通する。それにもかかわらず日本で診療費請求訴訟があまりないのは,訴訟コストの差だけ
ではなく日独の医療保険制度の違いにも原因があるのではないか。
第2項　日本法への示唆と私見
まず,日本では,特に生命に危機的な状況の場合には,病状を患者に知らせず周囲の家族には教えるといった
習慣がとられてきた。この点に関しては現在インフォームドコンセントと治療効果・本人の生きる意欲といった
(114) 佐藤啓子
点で議論がなされてきた。ドイツでは,現在1357条に診療行為を含めないとする見解のもっとも強く主張する理
由は,医者の守秘義務への配慮である。
医者の側から見れば,患者の生きる意欲-の悪影響を避けるためには,患者本人に代わって家族に説明し,家
族に見守ってもらった方がよいという発想は自然なのかもしれない。しかし,医師は患者の家族関係が円滑かど
うか必ずしも正確に把握しているとは限らないし,患者から見れば,仲のいい家族だからこそ自分の死期を知ら
れたくない,あるいは自分のロから知らせたいという意向を持つことも十分考えられる。円満な家族だからといっ
て,医師が勝手に患者以外の者にすべてを話していいということにはならない。円満でない家族関係ではなおさら
である。
その点,医師の守秘義務の免除という形で家族への説明をも患者本人のコントロールに置くことはドイツ法の
前提となっており,診療費請求の中身でさえ守秘義務との関係から議論の対象となる点自体,現在の日本では想
像もつかないことではあるが,これからの個を大事にする家族では論点となりうるであろう。
Holzhauerの,守秘義務がある以上本人の支配の及ばない範囲に責任を負わせられないという,患者の配偶者
への配慮は,賛成するか否かはともかく私的自治の重みを伺わせる。今や日本でも,婚姻は終身のものでなくな
りつつあり,家族でもますます個が主体となりつつある。婚姻法が改正されれば今まで以上に,婚姻夫婦が家族
の中で投入するような解釈は不当な結果を招くことになるだろう。
次に,日常家事債務規定についてである。
第2章第4項よりあらためて,ドイツで家事行為規定について代理的性格が強いと考える説(第2章第4項の
A説)に対し出されている3つの批判をあらためて抜き出して検証してみよう。この3つの批判とは, 1顕名
しなくてよい点, 2　代理意思が不要であるという点, 3　代理人自身も権利義務を持つ点,である。これらは,
(3については条文上連帯債権が規定されていないが)日本の日常家事債務規定にも該当すると思われる。
家族のために専ら家事を担当している配偶者が行う取引を観察してみると,日常的な購入活動の際には,実際
には代理意思もなければ顕名もない場合が多いのではないだろうか。
日本では日常家事規定の性質論としては代理説が通説化している。しかし,法定代理にしろ任意代理にしろ,
本来代理には代理意思・顕名・他者効が前提とされてきた。この観点から,代理とみなしていた旧804条下なら
ともかく,現761条の本質を代理とすることに根本的な疑問がある。例えば意思表示の内容次第によっては代理
行為により他者効のみならず自己効も生じるであろうが,日常家事ははたしてそのような複雑な意思をもって行
われているであろうか。私は,このような代理意思もなければ顕名もない一方配偶者の行為により,取引相手に
対して,行為当時には予想もしなかったかもしれない他方配偶者に対しての権利を付与することが日常家事規定
の趣旨と考えている。
いずれにせよ,実際に761条について紛争になるときは,不動産賃貸借以外では義務の共同が問題になること
が圧倒的に多いであろう。学説が「第三者保護」と言うとき,その中心となるのも債務の連帯であろう。日本の
「代理」説の,両配偶者に家庭運営の主位性を与えようとする理念上の価値は評価されなければならない。しか
しその結論は,条文にもなく紛争にもあまりならない「権利」の共同を認めることと,表見代理規定を(類推適
用)させることに眼目があったのであって,それにより配偶者の財産的自律は相当失われることになった。一方
で,現在判例により施されている日常家事行為の法的処理は,先の1-3に照らすと本質的には法定効果としか言
えないものを含むのではないかと思われる1241。
[24]前掲拙稿(4)名古屋大学法政論集138号(1991年)355頁以下で指摘したように,判例では行為者が他方配
偶者の名を挙げた場合と挙げない場合で, 761条の適用範囲が異なるように見える。私見では後者のみが761条の
本来的な適用範囲であり,前者は代理法が761条に紛れ込んだものと考えている。
診療契約の家事行為性について　　　　　　　　　　　　　　　　　(115)
ドイツ法ではなぜ1357条の範囲が限定的に解されるのか。それは一重に,この規定が私的自治の例外であり,
非行為配偶者に予想外の負担をかけかねないからである。生活スタイルを論じるときでさえ,外観よりも夫婦の
生活事情そのものが重視されがちである(第6章第1項・第7章第2項)。日本では,範囲を拡張する方向性の学
説は多いが,その方向性を確定しようとする論文は少ないように思われる1251。更に,最高裁判決は,日常家事債
務規定を代理規定と解し,範囲を限定するものの,表見代理の規定の類推適用を認める1261。
日本では診療契約が日常家事に含まれる点については争いないといってよいであろう。しかしその中で,新美
教授の診療契約に関する指摘,つまり,配偶者が意思能力を備えていない患者を連れてきて保険外診療を受けさ
せた場合について,診療契約のような患者の一身専属的な事柄にかかる事項について配偶者の有する代理権が及
びうるのか疑問,という指摘と「医療費負担が日常家事に含まれるとしても,診療契約の締結が日常家事に含ま
れるとはいえまい」という見解127】が注目される。
ドイツでは(法改正もあって)家事行為規定の本質をめぐって, H常性と扶養の間で判例学説が揺れ動いたこと
が読み取れる。日本でも,協力扶助義務(752条)と761条の文言にある「日常の家事」との間でどちらにウェイト
がおかれるか,問題になりうる。もちろん未だに一方配偶者が家事のみを担当する家庭は多く,取引への便宜へ
の要請は以前として高いのも事実である。また第三者側に立って取引の安全も考慮しなければならない。これら
をそこなわずに並立させるには,この規定の芯となる部分を明確化する必要がある。
私自身は,顕名不要の趣旨からも,個人の財産的独立との調和からも,日常家事に同条の適用を限定すべきで
あり,家事の便宜という点からもそれで十分なのではないかと考えている。しかし,診療費債務が761条の適用
範囲にならないとすればその解釈はやはり狭すぎるように思われる。確かに761条は「日常の家事」について規
定しており,命に関るほど重大な診療契約による診療費債務が日常茶飯事のように生じるというわけではない。
この規定と扶養義務ないし協力扶助義務との関係は条文上特に明示されているわけでもない。しかし日本でも健
康は生活にとって第一に必要なものであることに変わりはない。家族構成員の健康は家族の最大の関心事の一つ
であろう。副次的な理由としては医師側の応診義務の存在も挙げなければならない。それらを根拠に診療費債務
に761条を適用しても,問題はないものと思われる。ただし,たとえば奥歯に歯冠を入れるにしても,保険を使っ
ていわゆる銀歯を入れる者もいれば,私費でセラミック,更にすべて金を使用する者までさまざまである。私費
診療,特に金歯の場合など,夫婦間に合意がなければやはりその夫婦の生活水準と契約とはつりあっていなけれ
ばならないと考えられる。そして,効果としては診療費などの連帯債務のみが生じると解したい。
[25]たとえば,日本では多くの学説が別居や事実婚に日常家事規定を適用するが(例として⑲ 106頁, 203頁),
ドイツでは,名文化されていなかった旧1357条の時代から別居には適用されないと解されていたし,事実婚にも
適用されないと解されている。現1357条も自由権侵害にならないか憲法訴訟になっている(BVerG Beschl. 3. 10.
1989 (FamRZ 1989,1273))。
1357条はドイツ法では「第4編　家族法　　第1章　婚姻　　第5節　婚姻の一般的効果」の中にあり,第6節
の夫婦財産制からは離れたところにある。それに対して,日本では周知の通り夫婦財産制の-条文となっている。
日常家事規定を婚姻共同体の経済的管理として婚姻の一般的効果に入れるべきとする説は古くから知られている
が(⑲ 101頁以下),日常家事規定を夫婦財産制の中に含めることによって,性質が不明確になったばかりではな
く,その本質論も取引的視点に傾くきらいがあった。夫婦共同生活のどの側面にこの規定が活かされるのか,活
かされるべきなのかの議論が活発でなかったのは,条文の位置にも若干の要因があったのではないかと推測する。
[26]最判昭和44年12月18日(民集23巻12号2476頁)0
[27]新美育文「診療契約論では,どのような点が未解決か」椿寿夫還暦記念　講座・現代契約と現代債権の展
望　第6巻　新種および特殊の契約(1991年)251頁以下。
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